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particulier , au commencement duquel il a écrit l'article 
suivant: 

« Il est défendu aux juges de citer, comme motif de leur 
jugement, une loi ou ime autorité étrangère, pour expliquer 
le présent code, ou pour y suppléer. » 

Cet article étarit, il eet vrai, spécialement dirigé coati» là 
législation française; il n'en comprend pas moins le droit 
romain dans son interdiction. 

On dit, sans doute , que la pratique doit tempérer ici la 
sévérité de la loi ; que l'article troisième, nécessaire au mo- 
ment de la promulgation de notre code , a dès lors bien 
perdu de son urgence. La tentation était grande , vu les 
circonstances d'alors, de faire jouer un rôle excessif aux lois 
des nations environnantes. Le code vaudois aurait été 
étouffé dès sa naissance ; il fallait lui faire place , extirper 
ce qui aurait pu l'empêcher de prendre pied ou gêner 
son développement'. 

Aujourd'hui la position est changée ; l'existence du droit 
vaudois est assurée. Il n'y a plus de raisons pour nous iso- 
ler, pour nous priver de l'appui que nous pourrions trouver 
dans des législations étrangères. 

Cette opinion, que nous admettons sans la discuter, n'a 
pas grande importance pour le droit romain. Ce n'est pas 
dans un code composé il y a plus de treize siècles , écrit 
dans une langue étrangère, accessible exclusivement aux 
hommes spéciaux, que le peuple vaudois ira chercher ce qpii 
lui manque ; tous ceux qui connaissent ce peuple le savent 
bien. 

Quelles que soient donc l'interprétation que l'on donne, 
les atténuations que Ton apporte à l'article troisième que 
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nous vmions de citer, il est évident que Timportance im- 
médiatement pratique du droit romain pour le canton de 
Yaud restera longtemps encore insignifiante, pour ne 
pas dire nulle. L*étude du droit romain n*a donc pas chez 
nous les raisons d'être qu'elle a ailleurs ; en AJlemagne, par 
exemple, où la compilation de Justinien sert de droit com- 
mun, de droit subsidiaire. 

Dans ces conditions-là, l'étude du droit romain mérite-t- 
elle les sacrifices de toute nature qu'elle exige ? Comment 
faut-il s'y prendre pour obtenir avec le minimum de sacri* 
fioes le maximum de résultats ? Telles sont les questions 
auxquelles nous entreprenons de répondre. 

Le point de vue auquel nous nous plaçons nous est im- 
posé par les circonstances. Mais il est aussi celui que nous 
aurions choisi si nous avions eu à choisir. Ce point de vue 
a l'immense avantage de présenter dans toute sa pureté le 
tobeor not to be du droit romain. Dégagée de tous les acces- 
soires qui pourraient donner le change sur les termes véri- 
tables, la question se pose ici d'une manière qui force à re- 
garder l'ennemi en face, et à l'attaquer corps à corps. 



On peut envisager et étudier le droit à deux points de 
vue différents : au point de vue du droit positif et au point 
de vue de ce qu'on a appelé longtemps le droit naturel, de 
ce qu'on commence depuis quelque temps à désigner sous 
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le nomâe philosophie du droit. Nous espérons prouver che^' 
min faisant que cette distinction est au fond là même que 
celle qu'on établit entre le point de vue proprement juridi- 
que, de legelata, et le point de vue politique, de lege ferendu^ 
entre le point de vue du législateur et celui du simple pra- 
ticien. On peut étudier le droit comme on étudie un ins- 
trument compliqué dont on veut apprendre à se servir? 
on peut l'étudier dans un but théorique, comme un phé- 
nomène social, comme une face de la vie des peuples* 
L'étude du droit romain importe-t-elle à la connaissance 
du droit positif, à celle de la philosophie du droit ou peut* 
être à toutes les deux ? 

Nous venons de dire que le droit romain ne fait pas par- 
tie de notre droit positif. N'en résulte-t-ilpas qae la connais- 
sance n'en importe pas chez nous à celle du droit positif? 
Nous ne nous contenterons pas de cette solution superfi- 
cielle. Le droit romain pourrait fort bien en effet, sans faire 
partie de notre droit positif, contribuer pourtant à nous le 
faire connaître. Le droit romain a exercé ime grande in- 
fluence sur la formation de nos lois; il est une partie impor- 
tante de l'histoire de notre droit. 

Les avis sont divisés sur l'importance de la connaissance 
de l'histoire du droit pour l'intelligence des lois, t L'étude 
historique d'un usage converti en loi, a-t-on écrit, n'est né- 
cessaire et utile qu'à celui qui s'occupe de la science trans- 
cendante du droit , de la science de la législation , de la ju- 
risprudence supérieure ; elle est sans valeur pour celui qui 
veut acquérir la coimaissance du droit *. » 

' J. D. Meyer, De la codification en général et de celle de V Angleterre 
enpartiâulier. Amsterdain et Londres, 1830. 
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Cette manière de voir n'est pas la nôtre. L'histoire d'un 
usage , d'une loi , révèle le but de cet usage , de cette loi| 
elle révèle l'intention qui leur a donné naissance. Ce but, 
cette intention, sont l'élément essentiel de la loi, l'ânie sans 
laquelle elle ne saurait vivre, la ratio legis^ qua cessante lex 
cessât. Us sont le plus important des facteurs dont l'inter- 
prétation ait à tenir compte. 

Cette importance que nous reconnaissons à l'histoire du 
droit n'explique pas l'importance spéciale donnée au droit 
romain. Si l'on n'avait pas d'autre but que de faciliter Tin- 
telligence de nos lois, ce ne serait pas un cours d'histoire 
du droit romain qu'il faudrait, mais un cours d'histoire du 
droit yaudois et de ses origines. Le droit romain y aurait sa 
place, mais il ne serait plus seul ; il ne jouerait peut-être 
même plus le rôle principal. Il apparaîtrait au même litre 
que le droit canon, le droit germanique, etc. Disons plus: le 
droit romain qu'il faudrait enseigner alors serait tout autre 
chose que ce qu'on a enseigné chez nous jusqu'ici sous ce 
nom; tout autre chose que ce qu'on enseigne sous ce nom 
autour de nous. Expliquons notre pensée en faisant con- 
naître ce qui s'est passé en France. La position de ce pays 
est la même que la nôtre ; la France vit comme nous sous 
le régime de la codification; sauf quelques réserves insi- 
gnifiantes , qui n'ont peut-être aucune importance prati- 
que*, elle refuse au droit romain la valeur d'un droit 
positif. 

' La loi du 30 ventôse an XII, qui correspond à l'article 3 de notre 
code, laisse subsister la force de loi des dispositions du droit romain 
dans les matières qui ne font pas l'objet des lois composant le code 
français. 
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Là codification avait rendu nécessaire une réorganisation 
de renseignement du droit. Cette réorganisation fut opérée 
par la loi du 22 ventôse , an XII. « En exécution de cette 
disposition *, une chaire d'Institutes fut créée dans chaque 
faculté, à côté des chaires de code civil et comme une an- 
nexe de celles-ci. On ne demandait pas au professeur d'en- 
seigner le pur droit romain, mais le droit romain tel qu'il 
était enseigné en France avant le Code civil, c'est-à-dire le 
droit romain c dégagé de toutes les lois qui n'ont aucune analo- 
gie avec notre droit, nos mœurs et nos habitudes.^ « Les lois ro- 
maines, dit encore le rapporteur au Tribunal de la loi du 
22 ventôse, nous ont aidés à rédiger notre code; elles en ren- 
dront l'enseignement plus complet.,., et les étudiants découvri- 
ront souvent par la comparaison qu'ils en feront avec les disposi- 
tions du droit français les véritables motifs de celles-ci, moyen 
aussi sûr qu'il est satisfaisant d'en saisir le véritable sens. » La 
pensée du législateur est assez claire pour n'avoir pas be- 
soin de commentaires. Ajoutons qu'elle fut complètement 

réalisée Mais l'enseignement du droit romain et son 

étude ne sont plus ce qu'ils étaient en 1804.... On s'est 
écarté singulièrement des idées d'alors. On a considéré le 
droit romain comme une législation morte, soumise à des 
recherches purement scientifiques, tandis qu'il le considé- 
rait comme vivant encore en certaines parties dans nos co- 
des ; et c'étaient les parties qu'il voulait qu'on expliquât, 
tandis qu'on s'attache surtout aux autres. On a donc sup- 

' Nous citons et extrayons C. erinoulhiac, De l'Etude et de l'En- 
seignement de l'histoire du droit en France, dans la Revue de LégiBlation 
et de Jurisprudence j publiée sous la direction de MM. L Wolowski, etc. 
Paris, 1845. 
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primé de fait une chaire d'histoire du droit français dans 
toutes les facultés ; car le droit romain , enseigné comme 
Fentendait la loi de l'an XII, dans ses rapports avec le droit 
français n'était pas autre chose. C'était sans doute un en- 
seignement vicieux , incomplet , parce qu'il aurait fallu 
pour être conséquent, créer une chaire de droit ooutumier. 
Mais enfin il existait, son utilité avait été reconnue, et il 
n'existe plus aujourd'hui. Le droit romain 'tel qu'on ren- 
seigne n'est nullement le droit romain en vigueur en France 
avant la révolution, et par suite celui qui a passé dans nos 
codes, et son histoire n'est pas davantage celle du droit 
français. » 

Ainsi, un enseignement nouveau, de nature essentielle- 
ment scientifique et philosophique, s'est introduit en France 
de fait, contrairement à la loi. Toutefois, depuis la publica- 
tion de l'article que nous venons de citer, la sanction légale 
a fini par consacrer cette innovation. Un décret du S dé- 
cembre 1852 établit expressément, dans la faculté de Paris 
au moins, une chaire d'Institutes de Justinien. Peut-être 
doit-on regretter que la France n'ait pas été plus loin dans 
le sens de l'école historique ; peut-être faut-il regretter que, 
au lieu des Institutes de Justinien , on n'ait pas indiqué 
comme objet d'eiaseignement l'histoire des institutions ro- 
maines depuis les XII Tables jusqu'à la codification; peut- 
être la loi et la pratique sont-elles restées à moitié chemin 
chez nos voisins. Nous croyons cependant que l'intention 
et la direction ne sauraient être l'objet d'un doute. En éta- 
blissant une chaire d'Institutes de Justinien , on a montré 
qu'on comprenait que le droit romain devait être enseigné 
pour lui-même, tel qu'il était en vigueur, sinon à Rome , au 
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moins à Constaïitihople, ethôn pas seulement comme partie 
de l'histoire du droit français. 

La position et le rôle de renseignement du droit romain 
sont les mêmes chez nous qu'en France. Chez nous aussi, 
il y a deux manières de les considérer ; on peut se placer 
à un point de vue purement théorique, historique et phi- 
losophique, ou à un point de vue relativement pratique. 11 
importe de déterminer celui de ces points de vue auquel 
on se place, puisqu'il y a en réalité deux droits romains, 
puisque les matières à enseigner changent complètement 
suivant que l'on choisit l'un ou l'autre. Or, l'enseignement 
du droit romain tel qu'il a été donné jusqu'à ce jour, tel 
qu'on désire le voir donner dans l'avenir, c'est l'enseigne- 
ment du droit de la Rome antique , et non point celui du 
droit romain des temps modernes, de l'époque de la codi- 
fication. Le but que l'on se propose n'est point de faciliter 
l'intelligence de notre législation. Si c'était cette dernière 
utilité que l'on avait en vue , le moyen serait mal choisi ; 
ce qu'il faudrait, ce serait l'histoire du droit au moyen 
âge et dans les temps modernes, et surtout l'histoire dé 
notre codification. 

Sans doute, nous avons dans notre droit des institutions 
dont l'origine remonte à la Rome antique. Nous essaierons 
même de prouver plus loin que depuis l'antiquité jusqu'à 
nos jours, l'influence du droit romain n'a pas cessé un in- 
stant de se faire sentir, sous une forme ou sous une autre. 
Ce droit cependant n'en a pas moins eu ses péripéties et 
ses vicissitudes; l'influence générale qu'il a exercée en per- 
manence n'a pas empêché ses diverses institutions, prises 
isolément, de sombrer pour reparaître plus tard. Les ins- 
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titutions que nous avons empruntées aux Romains ont eu 
deux naissances ; leur origine antique et leur adoption par 
les modernes. Il n*est point impossible que les institutions 
adoptées n'aient été comprises autrement pajr les modernes 
que par Tantiquité ; il n'est point impossiMe que les motifs 
qui ont déterminé l'adoption jie soient tout autres que ceux 
qui ont présidé à la création primitive. Or la véritable ratio 
legis, qui doit nous guider dans l'interprétation, ce n'est pas 
l'intention du législateur antique, mais l'intention de ceux 
de ({ui nous tenons l'institution directement , de ceux qui 
ont fait passer l'institution dans nos mœurs et dans nos 
lois*. 

C'est surtout, avons nous-dit, l'histoire de notre co- 
dification qu'il faudrait faire. Nous reconnaissons qu'une 
codification ne doit pas être considérée comme une inter- 
ruption dans le mouvement historique du droit; malgré 
cela, une codification enlève au développement antérieur^ 
au profit de l'époque où elle a lieu , une grande partie de 
son importance ; si elle n'interrompt pas le mouvement his- 
torique , on peut dire qu'elle l'arrête , en ce sens qu'elle le 
fixe et le consacre , au moins pour im temps , ou si l'on 
veut, qu'elle le condense. Une codification ne doit-elle pas 
être une espèce de révision de l'histoire , un jugement où 
toutes les institutions apparaissent devant un tribunal, 
pour être suivant leurs couvres, élues ou réprouvées ? Les 
mérites et les démérites qtii ne sont pas entrés en ligne 
de compte à ce moment critique sont à im certain point de 
vue nuls et non avenus; s'ils n'ont exercé aucune influence 

' La position est différente dans les pays où les codes romains ont 
force de loi, où Fadoption a eu lieu en bloc. 
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sur la dédsion du législateur, ils ne peuvent rien nous 
apprmdre sur ses intuitions. 

Sans nier que Télude du droit de la Rome antique 
puisse être de quelque utilité pour Tintelligence du droit 
qui nous régit, nous eroyons pouvoir déclarer que cette uti* 
lité ne suffît pas à justifier les. sacrifices que cette disci- 
pline impose. S'il n'y en avait pas d'autre, Fancien étudiant 
serait vraiment autorisé à demander compte à son pédant 
professeur de ses années perdues. Il faut chercher aiUeors, 
dans la philosq;>hie du droit, la raison qui fait maintenir 
et développer dans le sens actuel renseignement du droit 
romain. 

La solution négative à laquelle nous arrivons nous paraît 
si non exprimée, au moins tacitement confirmée par le petit 
nombre d'auteurs qui ont écrit sur l'interprétation des co- 
des modernes, et sur les services que peut rendre ici l'his- 
toire du droit. Tout en préconisant l'étude des institutions 
de la ville étemelle , ils sont sobres et réservés quand il 
s'agit d'expliquer l'utilité de cette étude pour l'intelligence 
des nouveaux codes. Ils se prononcent nettement ou s'ar- 
rêtent longtemps en revanche, l'im sur l'importance de 
la connaissance des Cioutumes * , l'autre sur l'importance 
des travaux préparatoires des codes *. 

^ Henri Klimrath, Essai sur Vétuds histmique éki draU et son utUité 
pour l'interprétation du code civiL Strasbourg, 1833. 

' Charies Brocher, professeur à rAcadémie de Genève. Etude sur 
les principes généraux de l'interprétation des lois, Genève et Paris, 1862 
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Le fait que nous assignons le droit romain à la philoso> 
phie du droit complique notre tâche; il nous force à exposer 
ce que c^est que la philosophie du droit, pourquoi et com- 
ment nous devons l'étudier. 

On a coutume de distinguer entre le droit absolu, abs- 
trait, objectif, et le droit relatif, concret, subjectif, entre 
le droit en lui-même et les droits de telle ou telle personne. 
Le droit objectif est la source dont les droits subjectifs sont 
les conséquences particulières. Les droits subjectifs sont 
les attributions assignées à certaines personnes par le droit 
objectif. Quand on parle de la science du droit, de la phi- 
losophie du droit, c'est le droit en général, le droit objectif 
qu'on a en vue. C'est le droit objectif par conséquent qu'il 
importe de définir. 

Nous serions disposé à définir le droit la règle de l'acti- 
vité humaine, la loi de notre volonté. Mais le mot droit 
n'est pris que rarement avec cette acception; on lui donne 
en général plus de compréhension et moins d'étendue. La 
définition que nous venons de donner conviendrait tout 
aussi bien, pour ne pas dire mieux, à la morale ; on en- 
tend d'ordinaire par droit seulement une province spéciale 
du domaine moral. Nous devons donc, dans l'intérieur des 
limites ci-dessus, en tracer d'autres plus étroites. 

Il y a dans le monde un certain ordre que nous devons 
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respecter ; si nous le violons, nous provoquons une puni- 
tion, une souffrance. D'autre part, il résulte d'une solida- 
rité existante entre les hommes, solidarité qui pour paraî- 
tre injuste n'en est pas moins incontestable, que bien sou- 
vent les fautes du coupable retombent sur les innocents. 
Le fait, prouvé jusqu'à l'évidence par l'expérience, que les 
fautes des pères sont punies sur les enfants, est une des 
conséquences de cette solidarité, mais il s'en faut bien 
qu'elle soit la seule. Aussi doit-on faire deux catégories 
dans les conséquences des actions blâmables; celles qui re- 
tombent sur le coupable et celles qui retombent sur d'au- 
tres. Nous devons combattre les actions qui donnent lieu 
à ces deux catégories de conséquences; mais nous devons 
les combattre par des moyens différents. 

Vis-à-vis de ceux qui ne font tort qu'à eux-mêmes, les mo- 
yens de simple persuasion suffisent; ils sont en outre, par 
des raisons que nous ne pouvons développer ici, les meil- 
leurs. Il suffit de montrer qu'on se fait tort, de développa 
le sentiment de l'intérêt personnel et l'esprit de prévoyance. 

Si au contraire, c'est aux autres qu'on fait tort, le senti- 
ment de l'intérêt personnel cesse d'agir; l'amour du prochain 
n'est pas assez fort pour qu'on s'y fie. La société alors doit 
avoir recours à d'autres moyens, empêcher par la force ce 
que la persuasion ne suffit plus à éviter. L'intervention vio- 
lente de la société est une conséquence du fait que le cou- 
pable fait tort à autrui, empiète sur la sphère d'action d'^m- 
trui. Il est vrai qu'il y a ici des difficultés d'eAtécution, Il 
n'est pas toujours possible de déterminerai et jusqu'à quel 
point le coupable fait tort à autrui ; on nuit presque toujours 
^ soi-même en nuisant aux autres, et aux autres en nuisant 
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à soi-même. U y a en outre des cas où le coupable fait tort 
à autrui sans qu'il soit possible ou convenable de s'y op- 
poser par la for<îe. Les difficultés de détail n'infirment pas 
le principe général. Parmi les lois de la volonté, il y a deux 
catégories à distinguer: celles dont la violation nuit à au- 
trui, celles par conséquent que la société doit faire respec- 
ter par l'emploi de la force, celles d'autre part où l'emploi 
de la force n'est pas nécessaire parce que les violations 
n'ont pas les mêmes conséquences. En nous servant de la 
phraséologie à la mode, pour défectueuse qu'elle soit, noua 
dirons qu'il faut distinguer la sphère de l'autorité qui est 
celle du droit, et la sphère de la liberté qui est celle de ia 
morale. 

Malgré cette distinction, on confond très souvent le droit 
et la morale, on donne souvent au droit un sens qui ren 
ferme en lui toute la morale*. En tous eas, les deux domai- 
nés sont tellement rapprochés l'un de l'autre, qu'il est bien 
difficile de ne pas les réunir souvent dans les considé- 
rations générales. C'est aussi ce qui va nous arriver. 

Cette règle de notre activité, cette loi de notre volonté , 
comment arrivons-nous à la connaître? 

Le résultat de notre activité dépend en grande partie de 
circonstances indépendantes de notre volonté. Nous ne 
pouvons atteindre les buts que nous poursuivons qu'en 
prenant conseil de ces circonstances, qu'en nous dirigeant 
sur elles. Le batelier doit faire entrer en ligne de compte U 
cours de l'eau, le tireur la force d'attraction de la terre, la 



' L 10, § 2, Dig. 1, 1. Jurisprudentia est divinarum atque htima- 
narum rerum notitia, justi atque iujusti scientia. 

2 
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résistance de Pair. Ils ne doivent jamais oublier que le ba- 
teau ou le projectile se dirigeront en réalité suivant une ré- 
sultante, dont la direction originale qu'ils auront imprimée 
ne sera qu'un seul élément. Il faut calculer d'avance toutes 
les modifications apportées à la direction primitive par les 
circonstances extérieures, afin que ces causes perturbatri- 
ces, comme on les appelle, contribuent à nous rapprocher 
du but proposé, à nous le faire atteindre au lieu de nous en 
écarter. Ainsi la règle de notre activité ne se trouve pas seu- 
lement en nous ; elle doit être cherchée en grande partie 
hors de nous. 

Ces circonstances extérieures dont nous devons tenir 
compte sous peine d'insuccès, sont régies par des lois, si 
tant est qu'il y ait lois, qui nous sont généralement incon- 
nues. On peut dire que nous passons notre vie entière à 
chercher et à vérifier ces lois. Nous ne sommes jamais 
sûrs de les avoir bien comprises : ce qu'on avait cru vrai 
longtemps, finit souvent par se trouver faux. Le caractère 
propre à la science, c'est le scepticisme, c'est une défiance 
incessante vis-à-vis de ce qu'on croit avoir reconnu. 

La pratique et la vie ont de tout autres exigences que la 
théorie et la science. La pratique ne peut pas comme la 
science remettre incessamment en question les bases sur 
lequelles elle s'appuie; elle ne pourrait supporter l'hésita- 
tion qui en résulterait; la pratique a besoin de décision*. Il 

' Nous lisons dans la Philosophie de la liberté, par Charles Secrétan, 
deuxième édition, Paris 1866, page 54 et 55. ♦ Le scepticisme est iné- 
vitable. » Plus loin; < Ce qui réprimerait nos velléités de scepti- 
cisme, c'est la nécessité d'agir inhérente à notre nature. » On va voir 
que, d'accord avec l'auteur sur deux points, sur l'impossibilité de ré- 
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8*agit moins pour elle de choisir line direction irréprocha- 
ble que de choisir une direction quelconque et de s'y tenir* 
L'homme d'action ne peut pas examiner et vérifier inces- 
samment les principes dirigeants de sa conduite ; s'il vou- 
lait le faire il devrait cesser d'agir. Mais il faut qu'il agisse y 
et pour lui, la pire des décisions vaut encwe mieux que 
point de décision. Ainsi le doute est tout à la fois la vie de 
la théorie et la mort de la pratique. 

Et cependant la théorie n'est au fond que la servante de 
la pratique. Elle n'a pas d'autre raison d'être que la recher- 
che des lois que la science doit appliquer. Mais comment 
donc la théorie pourrait-elle donner à la pratique la certi- 
tude, la décision qu'elle ne doit pas se flatter d'atteindre 
elle-même? 

On voit qu'un expédient était nécessaire ici. Cet expé- 
dient, on l'a trouvé dans ce que nous appelons le positif. 
Définissons ce mot auquel nous donnons un sens tout dif^ 
férent, peut-être même contraire, de celui que lui donnent 
Auguste Comte et ses disciples. Le positif n'est pas le vrai ; 
le positif n'est pas le certain*, ir est destiné seulement à 
les remplacer pour satisfaire aux exigences de la pratique. 
Le positif consiste en un ensemble de principes que l'on 
pose et d'après lesquels on convient d'agir. On sait bien 
que ces principes ne sont point infaillibles ' ; mais on a be- 



futer le scepticisme en théorie, et sur la nécessité de s'en sortir en 
pratique, nousnoas séparons de lui quant à la manière de s'en sortir. 
' Yico, il est vrai, donne au mot certain le même sens que nous 
donnons au mot positif. 

' Nonveri juris,german8eque justitise solidam et expressam effigiem 
ullam tenemus. Umbra et imaginibus utimur. Cicéron, De Offlcits, 
111,17. 
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soin d'une règle pour agir, et la règle imparfaite du positif 
vaut pourtant mieux que point de règle du tout. 

L'expédient du positifjoueim rôle important dans le do- 
maine du droit proprement dit. Les droits positifs n'ont pas 
la prétention d'être infaillibles , les hommes jusqu'ici n'ont 
pas réussi à en produire un qui remplisse cette condition. 
Aussi ont-ils remplacé par autre chose la perfection inac- 
cessible. 

Nous pourrions étendre à d'autres domaines encore ce 
que nous venons de dire du droit, nous pourrions attirer 
l'attention sur l'opposition que l'on fait entre les religions 
positives d'une part et d'autre part ce qu'on a appelé jus- 
qu'ici la religion naturelle, et ce qu'on commence à désigner 
sous le nom de philosophie des religions. Nous pourrions 
montrer la religion positive tirant sa force du fait que l'hona- 
me ne peut pas se nourrir de doutes et de négations; que 
p«>ur Iraverser la vie, il a besoin d'une foi positive et d'espé- 
rances positives ; d'une foi et d'espérances que la religion 
positive lui donne imparfaitement sans doute, mais qu'en- 
fin elle lui donne, et qu'elle peut seule lui donner. Divers 
motifs toutefois nous obligent à ne pas nous arrêter sur ce 
point. 

Remarquons toutefois que le parallélisme du vrai posi- 
tif et du vrai absolu ou philosophique est un caractère pro- 
pre aux sciences morales ; nous le retrouvons probable- 
ment partout dans le domaine de ces sciences, nulle part 
en dehors de ce domaine, n est la conséquence d'un dou- 
ble fait; de la liberté d'abord, et ensuite de ce que les théo- 
logiens appellent la chute. Les sciences morales sont les 
sciences de la liberté. Les lois qu'elles constatent diffèrent 
en un point essentiel des lois des sciences naturelles, dont 
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le domaine est la nécessité. Les forces dont les sciences na- 
turelles s'occupent ne sont pas libres ; elles ne peuvent pas 
désobéir à leurs lois. Les forces qui font l'objet des sciences 
morales, les hommes sont libres ; ils peuvent s'écarter de 
leurs lois; seulement, s'ils s'en écartent, ils se préparent 
une souffrance destinée à les ramener à l'obéissance. Les 
lois morales n'ont pas comme les lois physiques le carac 
tère d'une véritable nécessité, mais seulement le caractère 
du devoir. Nous pouvons nous en écarter, mais nous de- 
vons ne pas le faire. 

Non-seulement nous sommes libres, non-seulement 
nous pouvons nous écarter des lois morales, mais encore 
nous nous en écartons réellement; c'est ce que les théolo- 
giens expriment et expliquent par le dogme de la chute. 
H ne nous appartient pas d'examiner, ici au moins, les cau- 
ses et les origines de la divergence signalée ; nous ne pou- 
vons pour le moment que signaler cette divergence et sa 
conséquence. Les sciences morales ont un double objet; 
elles doivent constater le jeu réel et le jeu idéal de leurs for- 
ces ; chercher d'une part la ligne de conduite qu'elles tien* 
nent, d'autre part celles qu'elles devraient tenir. De là le 
parallélisme exposé plus haut. Ce parallélisme, on le com- 
prend, ne saurait se retrouver dans les forces dont s'occu- 
pent les sciences physiques et naturelles, dans des forces 
qui ne sont pas libres, dans des forces chez lesquelles la 
ligne qu'elles doivent suivre et la ligne qu'elles suivent réel- 
lement se confondent en une seule. 

L'existence d'un droit positif est d'autant plus nécessaire 
que les hommes vivent en société, poursuivent ensemble 
certains buts communs. L'unité d'action, indispensable 
probablement partout au succès, doit être établie, non pas 
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seulement dans la conduite d'une même personne, mais 
dans la conduite totale de tous les individus qui composent 
une même société, un môme état. On a demandé souvent 
en quoi consistait Tessence de Tétat. Nous croyons qu'on 
devrait la voir dans le droit positif*. Pour qu'il y ait état, 
il faut qu'il y ait unité d'action, il faut qu'il y ait accord sur 
certains principes de conduite, d'après lesquels en convient 
de se diriger. La base de l'état existe dès que l'accord suf- 
fit à assurer l'unité d'action sur un certain nombre de points. 
L'accord peut même se borner à un seul principe, par exem- 
ple à la reconnaissance d'un souverain dont la volonté fe- 
rait loi. 

De cette nécessité d'avoir un droit conventionnel, destiné 
à remplacer le vrai droit qui est inaccessible, résulte le pa- 
rallélisme du droit positif d'une part, d'autre part de ce 
qu'on a appelé longtemps droit naturel, de ce qu'on com- 
mence à appeler philosophie du droit. 

La philosophie du droit cherche la vérité, le vrai droit, 
le droit absolu. Aussi vit-elle toujours dans l'incertitude, 
travaille-t-elle incessamment à purifier ses doctrines, re- 
vient-elle sans relâche sur ce qu'elle a constaté pour le 



^ «Qaid est enim civitas, nîsi jaris societas.» Gicéron^ De Republka, 
1,32. « Hoc sablato niiiil est qaod unum omnibus esse posset.» Cicéron, 
Pfo Cœcinaj chap. XXV. On a prétendu que les chefs de parti émi- 
nents sont en général de mauvais hommes d'état. En effet, Thomme 
de parti s'appuie sur ce qui divise, l'iiomme d'état sur ce qui unit. 
Le véritable homme d'état est celui qui sait fonder l'édifice de l'unité 
nationale sur les tombeaux des factions. Les divisions intérieures^ oti 
certains esprits superficiels veulent voir un signe de vie, sont bien 
plutôt un symptôme de dissolution. 
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vérifier encore. Elle poursuit toujours son but sans l'attein- 
dre jamais. 

La science du droit positif au contraire se meut dans 
une sphère moins élevée, mais plus sûre et plus facile. EUe 
cherche le droit tel que, pour satisfaire aux besoins de la 
pratique, on est convenu de l'admettre et de l'appliquer. 
C'est donc quelque chose de conventionnel qui est l'objet de 
son étude. 

n y a donc deux manières de considérer une même ques- 
tion de droit. On peut se demander comment une question 
doit être résolue pour se conformer au droit absolu, au 
droit divin et pour éviter les conséquences funestes de 
toute violation de ce droit ; on peut se demander ensuite 
comment une question doit être résolue pour se conformer 
au droit positif, au droit humain et pour éviter les peines 
infligées par la société aux transgresseurs de sa loi. 

Le juge, chargé d'appliG[uer aux cas spéciaux les princi- 
pes généraux qui règlent l'action de l'état; l'avocat ou 
l'homme d'affaires qui cherchent à s'assurer la protection 
de la société, ou tout ou moins à en éviter l'hostilité, doivent 
se diriger en général d'après les lois positives que la so- 
ciété a adoptées comme ligne de conduite. Le sol sur le- 
quel ils se meuvent est celui du droit positif. 

Le législateur, qui n'a pas comme le juge à réaliser la vo- 
lonté déjà formulée de la société, qui ne réclame pas son 
concours comme l'avocat et l'homme d'affaires, qui n*a pas 
à appliquer, mais à établir les lois positives, qui doit les 
établir de manière à ce qu'elles répondent le plus possible 
à l'ordre absolu et se rapprochent par conséquent le plus 
possible du but qu'elles se proposent; le législateur ne 
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peut se diriger dans sa tâche que sur la philosophie du 
droit. 

Le parallélisme constaté dans la pratique se retrouve 
dans renseignement. Le professeur de droit positif n'a pas 
à montrer suivant quelles lois la société devrait se régir 
pour arriver à ses fins, mais suivant quelles lois elle est 
convenue de se régir. Que ces dernières soient justes ou 
fausses, bienfaisantes ou funestes, cela ne le regarde à pro- 
prement parler pas. Il suffit pour lui que les lois soient ad- 
mises et appliquées dans la pratique. 

Mais le professeur de droit positif ne cultive qu'une par- 
tie du vaste champ du droit. Il reste une autre tâche à 
remplir; il faut soumettre à la critique les lois positives; il 
faut examiner jusqu'à quel point elles sont appropriées à 
leur destination; il faut chercher comment on pourrait les 
perfectionner, les remplacer peut-être par des lois meilleu- 
res. En immot, il ne suffit pas d'exposer suivant quels prin- 
cipes la société agit ; il faut indiquer aussi suivant quels 
principes elle doit agir. 

Nous venons de montrer ce que c'est que la philosophie 
du droit. Il nous reste à faire comprendre pourquoi et com- 
ment on doit renseigner. Telle que nous l'avons définie , 
la philosophie du droit n'est pas autre chose que la théo- 
rie de la politique; elle cherche comment la société doit 
agir, elle se place au point de vue de lege ferenda. On ne 
s^étonnera donc pas si dans les pages qui vont suivre, nous 
mêlons le droit et la politique; au point de vue auquel 
nous nous sommes placé , les deux domaines se confon- 
dent. 

La philosophie du droit n'est pas très populaire chez 
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nous. Il ne manque pas de gens qui s'imaginent que 
Ja connaissance du droit positif suffît à faire un bon 
jurisconsulte , et que les branches de renseignement 
qui ne contribuent pas à cette connaissance n'ont qu^une 
utilité contestable et en tous cas secondaire. Cette im- 
popularité tient à l'idée très défectueuse qu'on s'est faite 
jusqu'ici de la philosophie du droit et sur laquelle nous al- 
lons revenir bientôt. Pour faire cesser cette impopularité, 
il faut des actes, il faut un enseignement bien compris et 
bien donné; des phrases ne sauraient suffire. Aussi ne nous 
étendrons-nous pas longuement sur l'utilité de cette disci- 
pline ; nous nous bornerons à résumer brièvement , pour 
mémoirrj en quelque sorte, les raisons qui militent en sa 
faveur. 

Le domaine de la législation et celui de l'application 
et l'interprétation des lois sont contigus. La limite qui les 
sépare est nécessairement vague et indécise. On ne peut 
éviter toujours de passer de l'un de ces domaines dans 
l'autre. Les droits positifs sont imparfaits et ils le seront tou- 
jours ; il se présentera toujours des espèces, voire même des 
institutions qu'ils n'auront pas prévues. Qu'on ne nous 
dise pas que leurs défectuosités peuvent se corriger et fini- 
ront pai' disparaître. Les imperfections des codes, sur ct^r- 
tains points au moins^ grandissent avec le progrès social. 
Destiné à régler la vie réelle, obligé de se conformer à ses 
exigences, de régler son pas sur elle, un code aura beau 
se hâter pour la rejoindre, il ne l'atteindra jamais, il ne 
peut que la suivre de plus ou moins près. Pour qu'il la 
rejoignît, il faudrait que la vie réelle s'arrêtât dans son 
perfectionnement, et cet arrêt n'est pas à prévoir. Le mou- 
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vement de la civilisation au contraire, s'accélère toujours 
plus ; en s'accélérant il crée des situations nouvelles. L'in- 
vention des chemins de fer, des télégraphes, la naissance 
de ce qu'on a appelé le mouvement coopératif ont amené 
des modifications dans les législations. Avant que ces modi- 
fications eussent été opérées, il y a eu certainement une 
période plus ou moins longue pendant laquelle les situa- 
tions nouvelles étaient là, tandis qu'il n'y avait pas encore de 
dispositions pour les régler d'une manière satisfaisante; il y 
a eu certainement en d'autres termes une lacune temporaire 
dans les droits positifs. Il a bien fallu suppléer d'une ma- 
nière ou d'une autre à ces lacunes. Ce qui a eu lieu dans 
le passé se présentera suivant toute probabilité plus fré- 
quemment encore dans l'avenir. Il faut préparer nos futurs 
praticiens à ces éventualités, à résoudre comme juges les 
questions nouvelles qui se présenteront, à prévoir comme 
avocats leurs solutions. D'ailleurs, si les jeunes gens n'étu- 
dient que le droit positif d'aujourd'hui, ils seront peut-être 
hors d'état de comprendre le droit positif qui sera en 
vigueur demain, quand ils entreront dans la pratique de la 
vie. Jeunes et inexpérimentés encore, ils seront arriérés 
déjà, tort que de nos jours l'âge et l'expérience ne réusis- 
sent pas à se faire pardonner. Et quand même des 
innovations exceptionnelles n'auraient pas lieu, en res- 
terait-il moins vrai que « presque jamais dans aucun 
procès on ne peut citer un texte bien clair et bien précis de 
loi, en sorte que ce n'est jamais que par le bon sens et par 
l'équité que l'on peut décider *. » Aussi la connaissance et 

^ Citation empruntée à Boulay (JVont^ur, de l'an X, N^ 86, page 



- 27 — 

l'intelligence, même les plus complètes des textes d'un 
code, sont elles loin de suffire. Ce qu'il y a de plus important 
et de plus intéressant dans un code, c'est précisément ce 
qu'il s'agit de lire entre les lignes. Or la faculté de lire entre 
les lignes suppose un sens particulier. Ce sens, qui prend 
le nom de sens juridique lorsqu'il s'agit d'un code, n'est 
pas autre chose que la faculté créatrice, l'imagination dont 
il s'agit d'ouvrir les yeux. L'éducation d'un jurisconsulte 
ne sera donc jamais complète, s'il n'a pas jusqu'à un oer* 
tain degré les qualités qui font le législateur. 

Sans doute, autre chose est de légiférer, autre chose 
d'appliquer et d'interpréter les législations existantes ; autre 
chose est de créer des dispositions nouvelles, autre chose 
de s'attacher à un code pour faire sortir l'inconnu du connu, 
l'implicite de l'explicite. Les jeunes juristes ne sont que 
trop exposés à la tentation de confondre les deux fonctions, 
de passer sans s'en douter de l'une à l'autre. Mais le dan- 
gereux et le séduisant de cette tentation ne prouvent-ils pas 
que les deux fonctions, différentes assurément dans des 
points essentiels, ont pourtant des points communs. Ne 
pouvons-nous pas considérer les deux fonctions comme 
deux espèces d'un même genre? Ne pouvons-nous pas 
dire que l'interprétation d'une législation existante n'est 
qu'un acte législatif plus compliqué qu'un autre, soumis à 
des restrictions, à des exigences, à des difficultés exception- 
nelles, un acte législatif qui demande par conséquent des 
connaissances et des aptitudes extraordinaires, mais un acte 

343.), par Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fur Gesetzgebung, Heidelberg, 
1814. On pourrait citer aussi de Portalis un grand nombre de pas- 
sages dans le même sens. 
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législatif encore. L'interprète des lois a moins de liberté 
d'action ; il faut qu'il se renferme dans les limites étroites 
du code, qu'il réussisse à en faire sortir tout ce dont il a 
besoin. Il faut qu'il abandonne son point de vue et ses opi- 
nions propres poiir adopter celles du législateur. Mais le 
jurisconsulte ne doit pas se mettre seulement au point de 
vue du législateur, il doit aussi se mettre à sa place. Il doit 
deviner les mobiles secrets qui ont guidé le législateur sans 
que celui-ci ait eu Toccasion de les exprimer, il doit for- 
muler ce que celui-ci n'a pas formulé. Il ne suffit donc pas 
de connaître l'anatomie du droit ; il faut en connaître la 
physiologie, les forces qui créent les formes, afin de pou- 
voir deviner les formes qui se dérobent à l'observation et 
prévoir celles qui n'existent pas encore. Il ne suffit pas que 
le futur magistrat ou le futur avocat soient au courant des 
résultats auxquels a conduit jusqu'ici l'action législative; il 
est indispensable pour qu'ils comprennent ces résultats et 
sachent s'en servir, qu'ils possèdent eux-mêmes la force 
créatrice qui les a produits, qu'ils soient en mesure d'arriver 
par eux-mêmes à la vérité et de se former une opinion 
propre*. » On ne connaît bien, disait un philosophe grec, 
que ce qu'on est capable de construire. Pour être un maître 
en son art, dit un proverbe allemand, il faut pouvoir inven- 
ter*. 

• Keller, Pandecten. Leipsic 1861, page 24. 

* Lehrlingkann sein Jedermann, Geselle wer was kann, Meister wer 
was ersann, N'y-a-t-il pas une idée semblable au fond de cette recom- 
mandation de Merlin, citée par Laferrière dans l'introduction de son 
histoire du droU civil, page 19: « Jeunes gens, étudiez sans relâche le» 
lois romaines. Sans cela vous ne serez jamais que des praticiens 
toujours exposés à prendre les erreurs les plus graves pour les véri- 
tés les plus constantes. » 
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Ainsi dans l'enseignement du droit, il y a deux buts à 
poiirsuivre. Il faut communiquer la connaissance des légis> 
lations et des coutumes nationales; mais il faut aussi 
éveiller et développer le sens juridique. H ne suffit pas 
d'étudier le droit positif de son pays, il faut étudier aussi le 
droit considéré d'une manière absolue. C'est là le but de 
la philosophie du droit, destinée à nous révéler ce qu'il 
est possible de savoir de ce droit absolu qui nous attire 
irrésistiblement à lui tout en se dérobant à nos regards. 
Dans les manifestations de ce droit absolu, dans l'attraction 
qu'il exerce sur nous sous les formes de besoins intérieurs 
ou de nécessités extérieures, la philosophie du droit nous 
fera reconnaître les forces génératrices dont les di^oits posi- 
tifs sont les créations successives. 

Mais l'intérêt privé du praticien n'est pas le seul à consi- 
dérer. Les étudiants en droit ne sont pas destinés seulement 
à gagner leur vie comme avocats. Ils auront encore un 
autre rôle à jouer. Un peuple a besoin, surtout s'il a la pré- 
tention de marcher au premier rang dans la voie de la liberté 
et du progrès, de posséder un certain nombres d'hommes 
qui connaissent la société, les ressorts qui la font mouvoir, 
les écueils auxquels elle est exposée, les moyens d'éviter 
€es écueils. Un tel besoin est moins compris, mais tout aussi 
impérieux que celui d'avoir un corps d'officiers instruits et 
capables. Sans doute, dans un pays démocratique, chacun 
est censé avoir une certaine intelligence de la politique, 
comme chacun est censé savoir manier un fusil. Mais il y 
a une science politique comme il y a une science militaire 
que chacun ne peut pas posséder et qui devant être repré- 
sentées, ne peuvent l'être que par des spécialités. Pour la 
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politique, ces spécialités ne peuvent se trouver que dan» 
le corps des jurisconsultes. Lgp jurisconsultes en outre, indé- 
pendamment des attributions quasi-législatives qui leur 
incombent à l'occasion de leurs fonctions d'interprètes de 
la loi, sont appelés par leur profession^ leurs aptitudes et 
leiirs connaissances à avoir dans les assemblées législative» 
une activité et une autorité exceptionnelles. Or TEtat, qui 
en entretenant les académies, prend à sa charge une partie 
notable de l'éducation des jurisconsiQteSy a le droit et 1er 
devoir de veiller à ce que cette éducation ne satisfasse pas 
seulement les besoins particuliers des individus, mais 
encore les besoins généraux des nations. 

Qu'on nous permette de citer en passant un fait contem- 
porain. Il y a quelques mois, nos journaux nous ont raconté 
que rempereur de Chine avait demandé à l'Europe des 
professeurs pour instruire ses sujets dans les sciences 
mathématiques et physiques, t Les Chinois , disait - on 
pour motiver cette demande, sont quant à l'exécutic» 
aussi capables que les Européens. Ce qui a fait leur infé- 
riorité jusqu'ici, c'est leur mépris pour la théorie. Une fois 
qu'ils auront dépouillé ce préjugé, ils pourront lutter avec 
l'Europe. » 

Rien n'est impratique conmie la pratique exclusive; on 
savait il y a longtemps que c'était là la raison de l'état sta- 
tionnaire du Céleste Empire. Mais ce qui était nouveau et 
curieux, c'était de voir les habitants de cette contrée le 
confesser eux-mêmes. Si nous néghgions l'étude philoso- 
phique, théorique du droit pour nous borner à l'étude de 
la partie directement utile, nous entrerions dans une voie 
que les Chinois ont expérimentée et dont ils reviennent. 
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Nous espérons qu'il n'y a pas besoin de s'arrêter sur ce 
fait. Chacun comprendra que notre jeunesse doit avoir 
une éducation autre que celle par laquelle jusqu'ici on a 
formé les mandarins. 

Nous estimons ne pas devoir en dire davantage pour le 
moment sur l'importance de l'enseignement de la philoso- 
phie du droit. Nous reviendrons sur ce point un peu plus 
loin. Passons maintenant à la question de méthode. Cette 
question est importante, car elle donne la clef d'une trans- 
formation essentielle qui s'accomplit dans ce moment dans 
le domaine des sciences morales. 

On parlait beaucoup du droit naturel au XVII® et au 
XVIII* siècles. Aujourd'hui^ cette discipline a complètement 
perdu son crédit ; on a mis en question jusqu'à la possibi- 
lité de son existence. Cette chute n'est pas, bien s'en faut, 
dénuée de fondement ; le droit naturel a été compromis 
par la manière dont il a été traité. Le XVII* et le XVin« 
siècles sont en effet pour les sciences sociales , le dernier 
surtout, l'époque d'un rationalisme exclusif. Il était réservé 
au XIX® de rendre ses droits à un empirisme bien entend^. 
Avant lui, on cherchait, sans doute, les principes étemels 
suivant lesquels les sociétés doivent se diriger, et l'on avait 
raison en cela ; mais on avait tort dans la manière dont on 
lés cherchait. On voulait les faire sortir a priori de ce qu'on 
appelait la raison et l'on ne tenait pas un compte suffisant 
de la réalité. On posait bien des principes , mais ces prin- 
cipes ne pouvaient qu'égarer. L'expérience montra com- 
bien une telle science méritait peu de confiance , et c'est 
pour cela qu'au commencement de ce siècle, on jeta le droit 
naturel aux orties. 
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Cette réaction pourtant est allée trop loin. On aurait dû 
distinguer le but et la méthode. La méthode était fausse ; 
les résultats auxquels elle conduisait ne valaient rien; mais 
l'intention était bonne. Il n'y avait rien que de parfaitement 
légitime dans ce désir de trouver un petit nombre de prin- 
cipes, de catégories morales en quelque sorte, que Ton pou- 
vait considérer comme la base de toute organisation so- 
ciale. L'esprit humain a besoin d'unité. Le rôle de la science, 
nous le verrons bientôt, consiste à constater d'abord, à 
condenser et simplifier ensuite. Il consiste à dégager, de 
phénomènes temporaires, variables, les lois simples, éter- 
nelles, universelles que les phénomènes, comme un voile 
jeté sur un corps, à la fois recouvrent et révèlent; dont les 
phénomènes ne sont que des applications. Pourquoi donc 
cette aspiration vers l'unité , qui est l'âme même de la 
science , serait-elle bannie du domaine de la jurispru- 
dence ? L'école historique, elle aussi, ne sut pas, à sa nais- 
sance se garder d'exagération, de ce péché originel de tout 
point de vue nouveau-né. Elle enveloppa injustement le 
but dans la juste condamnation des moyens. 

La vieille école du droit naturel, qui a trouvé en Grotius et 
Puffendorf ses premiers représentants , en Rousseau son 
apogée, comme aussi le commencement de son déclin, 
cette école est tombée pour ne jamais se relever. Mais la 
place qu'occupait jusqu'ici le droit naturel dans la cons- 
tellation des sciences sociales ne doit pas pour cela rester 
vide. Tout un groupe de disciplines nouvelles devait naître 
pour recueillir la succession vacante. Les sciences qu'on 
appelle sciences politiques, dont l'économie politique 
est une branche, poursuivent au fond absolument le même 
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but que l'école de Grotius. Mais elles le poursuivent par un 
autre chemin. La différence essentielle entre les sciences 
politiques qui (ont leur apparition actuellement et te droit 
naturel nous paraît être une affaire de méthode. C'est ce 
qu'on n'a pas compris jusqu'ici et c'est pour cela que la 
philosophie du droit, par laquelle on essaie de remplacer 
le droit naturel , n'a pas réussi encore à prendre position 
et à devenir populaire ; elle n'y arrivera que quand elle se 
sera franchement fondue avec les sciences politiques. 

Retournons au pa«sé. Il était réservé au XIX® siècle de 
voir s'accomplir dans le domaine des sciences morales la 
révolution que le XVIP avait réalisée sur le terrain des 
sciences physiques et naturelles. La domination que jus- 
qu'ici la méthode a priori avait exercée d'une manière ex- 
clusive devait être partagée désormais avec la méthode a 
posteriori. Cette révolution avait été nécessaire pour permet- 
tre soit la naissance des sciences politiques sous leur forma 
actuelle, soit la substitution à l'ancien droit naturel d'une 
philosophie du droit vraiment saine et féconde. 

Cette révolution cependant ne devait pas prendre son 
point de départ sur le même terrain sur lequel elle devait 
arriver aux plus beaux résultats. Elle devait avoir pour 
promoteurs deux hommes dont l'un était exclusivement 
philosophe, dont l'autre donnait à la partie positive du droit 
une importance exagérée peut-être. On a reconnu Herbart 
et Savigny. Les semences que ces deux hommes ont ré- 
pandues autour d'eux ne paraissent pas être tombées tout 
de suite sur le terrain qu'il leur fallait. C'est pour cela, sans 
doute, que la philosophie réaliste a eu tant de peine à 
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prendre racine * ; c'est pour cela sans doute que la fleur 
de la tendance historique a été de si courte durée même 
dans les facultés de droit* allemandes*. Ni la philoso- 
phie proprement dite, ni le droit positif ne pouvaient 
nourrir et développer les semences qui leur avaient été 
confiées. Ce mérite était réservé aux sciences politi- 
ques. C'était sur leur sol que la philosophie de Herbart de- 
vait trouver le trésor d'expériences et de données positives 
sans lequel elle ne peut vivre et agir. C'était sur leur sol 
que devaient trouver leur emploi ces recherches histo- 
riques auxquelles se vouaient les disciples de Savigny et 
auxquelles on reprochait quelquefois de dégénérer en 
science d'antiquaires. C'était sur leur sol que pouvait 
prendre tout son développement cette jeune plante qui sur 
deux autres terrains n'avait fait que végéter péniblement. 
Mais en retour, la jeune plante pouvait seule tirer tout le 
parti possible du sol nouveau qu'on venait de découvrir. 
La méthode historique et réaliste d'une part, les sciences 
politiques d'autre part, allaient se devoir réciproquement 
toute leur fécondité. 

On voit comment nous entendons lés sciences politiques, 
ou ce qui revient au même pour nous, la philosophie du 
droit. Elles ont pour but la recherche des lois morales qui 



' Herbart était contemporain de Hegel et mourut en 1841. Resté 
inconnu de son vivant, ce n'est qu'après sa mort qu'il a commencé 
à faire école. Nous croyons pouvoir dire que c'est parmi les savants 
qui s'occupent de sciences politiques qu'il a eu ses premiers et jus- 
qu'à présent ses plus nombreux disciples. 

^ Il est généralement admis qu'il y a depuis quelques années un 
retour à la tendance dogmatique. 
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régissent la vie des sociétés et que nous devons observer 
si nous voulons atteindre les buts que nous poursuivons ^ 
Elles arrivent à la connaissance de ces lois comme les scien- 
ces naturelles arrivent à la connaissance des leurs, par Tob- 
servation des faits. D ne doit y avoir entre leurs méthodes 
que des différences d'application. Les faits dont les sciences 
pditiques doivent partir sont les faits de la vie sociale. 
Ils leur sont fournis par les sciences historiques, en y 
comprenant la statistique et Tethnographie. Gesont-là leur 
point de départ et leurs matières premières ; leur point 
d'arrivée, leur produit, c'est une morale philosophique 
soit de l'individu, soit, sous le nom de politique, de là so- 
ciété. Elles doivent ainsi être tout à la fois, une philosophie 
de l'histoire et ime philosophie du droit. 

Les sciences politiques doivent partir des faits, des don- 
nées de l'expérience externe ; elles doivent être par consé- 
quent des sciences a posteriori. Mais nous avons laissé en- 
tendre plus haut que cette méthode ne devait pas régner 
sans partage ; qu'elle devait s'associer avec la méthode a 
priori. Comment combinerons-nous ces deux méthodes 
pour nous faire la nôtre ? Arrêtons-nous sur cette question ; 
elle est de la plus haute importance. 

Le principe générateur de la science est le même que le 
principe générateur de la pratique, le besoin. Nous cher- 



* Homo non imperat nisi parendo. « Il en est des lois morales 
comme des lois de la nature. C'est en leur obéissant qu'on les dirige 
et qu'on les corrige. C'est parce que l'homme les respecte qu'elles 
deviennent ses dociles instruments, et qu'au besoin, il les fait se neu- 
traliser elles-mêmes. > Citation faite sans indication d'auteur, par 
A. £. Cherbuliez, dans le Journal des Economistes, année 18(ji^ 
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cbons la vérité, non pas par passe-temps, par pure curio- 
sité, mais parce que nous espérons y trouver les moyens de 
satisfaire nos désirs. Nous cherchons la vérité, pour nous y 
conformer ; nous voulons connaître les lois qui régissent le 
monde extérieur pour régler nos actions sur elles, pour 
que le^ forces qui composent le monde extérieur secon- 
dent notre activité au lieu de la contrarier. Nous cherchons 
la vérité en un mot pour pouvoir trouver notre bonheur 
dans la paix avec le monde. Le sentiment qui nous pousse 
ainsi à la recherche de ce qui est, cette condition essentielle 
de la science, nous rappellerons VEros, Car il n'est aut^e 
chose que Famour platonique, non pas suivant Tacception 
dénaturée qn'on a dormée à ces mots, mais tel que Ten- 
tendait Platon *. 

Pour que nous puissions nous conformer aux lois qui 
régissent le monde, il faut que ces lois existent; que le 
monde obéisse vraiment à des principes étemels, immua- 
bles ^ que tout ce qui se passe, se passe conformément à 
un certain ordre, en dehors duquel il ne tombe ni un che- 
veu de notre tôte, ni un passereau en terre. Car s'il n'en 
est rien, si tout autour de nous est fortuit, il est inutile de 
chercher afin de nous y conformer les lois qui régissent le 
monde, puisque ces lois n'existent pas. Sans des principes 
étemels et immuables, l'expérience, qui ne peut sortir du 
passé, ne saurait rien apprendre,à la pratique qui est toute 
dans Favenir. 

Ces principes, cet ordre de choses immuable, existent- 
ils? Nous n'en savons rien, nous n'avons aucun moyen de 
nous en assurer; mais nous le supposons. Nous avons le 

* Voir ie Banquet. 
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droit de le faire, car cette supposition seule nous permet 
d*arriver à la eonnaissance de la vérité ; d'autre part, si 
cette supposition se trouvait fausse, elle ne saurait nous 
nuire, puisqu'alors la vérité ne nous serait pas accessible. 
Toute science a donc son point de départ dans la suppo- 
sition, son premier pas est un acte de foi, rhypothèse de 
ce que nous espérons *. 

L'existence de cet ordre immuable une fois admise, il 
faut chercher quel est cet ordre; l'inconnue posée, il faut 
en déterminer la valeur. Où trouverons-nous ces lois que 
nous cherchons ? Dans le monde extérieur? Non, car celui- 
ci ne nous présente que des phénomènes passagers, rien 
de stable, rien de constant. Nous retournerons à notre pre- 
mier expédient, ce que nous ne trouvons pas et que ce- 
pendant nous voulons trouver, nous le supposons. A la 
suite d'une série de tâtonnements que nous renonçons à 
décrire, l'homme arrive à concevoir l'existence de forces 
qui restent toujours les mêmes, mais qui se combinent à 
l'infini, de forces qui, comme toutes les forces se dérobent 
elles-mêmes à nos regards, mais dont nous pouvons voir et 
observer l'action; l'homme arrive à concevoir au-dessus du 
monde des apparences, des phénomènes visibles, variables 
et passagers, un monde de causes, de substances invisibles, 
invariables, étemelles. Ces causes, les uns les ont appelées 
des idées, les autres comme Herbart des i éalités, en pre- 
nant ces mots dans im sens assez différent de leur sens 
usuel. Pour éviter toute confusion nous les appellerons des 
catégories. Ainsi au-dessus du monde des choses visibles^ 

^ Hébr, XI, 1. EoTt §è TTtoTtç èXmÇo/xévwv vTrôoraatç* Dans un autre 
domaine, arrivèrait-on souvent à fournir des preuves juridiques si 
Ton n'avait pas la présomption légale? 
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du monde des sensations, du monde naturel, plane le 
monde des réalités invisibles, des catégories, le monde 
surnaturel dont le monde naturel n'est que la manifes- 
tation. 

C'est ce monde des catégories qu'il nous importe de 
connalirG, c'est dans ce monde surnaturel qu'il nous faut 
apprendre à vivre. Mais ces catégories, ne pouvant pas les 
voir, nous sommes contraints encore de les imaginer. 
Les imaginer, c'est très facile, mais ce qui l'est beaucoup 
moins, c'est de les imaginer justes, conformes à ce qu'elles 
sont en effet dans le monde extérieur. 

Nous commençons donc par imaginer les catégories; 
nous les imaginons non-seulement en elles-mêmes, isolées 
les unes des autres, mais avec leurs influences réciproques, 
leurs engrenages ; nous construisons de la sorte par la pen- 
sée un petit monde idéal, un système comme on nous per- 
mettra de l'appeler, destiné à mettre à notre portée le jeu 
des forces du véritable monde cpie Dieu a créé, comme la 
sphère armillaire à nous rendre compte du mouvement 
des corps célestes. Ce système nous rend d'immenses ser- 
vices; il est pour nous un guide indispensable dans la 
pratique, La pratique en effet a besoin de connaître les 
causes, les forces qui régissent le monde réel. Or nous ne 
connaissons du monde réel que les phénomènes, les effets. 
Les causes et les forces, nous ne pouvons les voir en jeu, 
nous ne pouvons en prévoir les effets, que dans le sys- 
tème. C'est d'après le système par conséquent que nous 
sommes forcés de nous diriger. Si un système juste est une 
boussole qui nous guide au port, un système faux ne peut 
que nous égarer. Le système en effet, ne l'oublions pas. 
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n'est pas le certain, c'est l'hypothèse admise. Les catégories 
qui le composent ne sont pas nécessairement Timage 
exacte des forces qui régissent le monde; elles sont seule- 
ment l'expression de l'idée que nous nous faisons de ces 
forces. Or l'idée peut n'être pas d'accord avec la réalité ; 
le système alors ne correspondra plus au monde. Les cal* 
culs que nous aurons basés sur le système seront démentis 
par l'expérience. 

Le système nous rend à peu près le même service 
qu'une montre. Une montre qui va bien indique Theure 
d'une manière bien plus commode et plus exacte que le 
soleil. Mais c'est le soleil qui détermine l'heure et non pas 
la montre. Nous devons nous diriger sur la montre, mais 
nous devons aussi nous assurer que la montre marche bien 
avec le soleil. 

Ce second point n'est que rarement compris, et le petit 
nombre de ceux qui le comprennent, ne s'en souviennent 
jamais assez. C'est ainsi que se produisent ces légions de 
systématiques ou de doctrinaires que l'on trouve dans tous 
les partis et qui en sont toujours les enfants terribles. Le 
systématisme ou doctrinarisme est la faute dans laquelle 
tombent ceux qui ont en leur système, en les doctrines 
qu'ils ont addptées, une confiance absolue; qui oublient 
de les comparer avec le monde réel pour les mettre d*ac- 
cord avec lui; qui, agissant comme si le créateur devait 
régler le monde sur leur horloge particulière, n'arrivent 
jamais à l'heure parce que leur horloge retarde ou avance. 

n nous faut comparer autant que possible les résultats 
indiqués par le système avec ceux de la réalité. Quant 
les deux mondes marchent d'accord, nous admettons jus- 
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qu'à plus ample informé que nous sommes tombés juste; 
il n'y a ni raison d'admettre ime erreur, ni moyen de la 
découvrir. Mais s'ils ne marchent pas d'accord , il nous 
faudra remettre sur le chantier le petit monde idéal que 
nous avons créé, le redresseï et le limer jusqu'à ce qu'il 
concorde avec l'autre. Car l'autre ne se trompe jamais, et 
si quelqu'un a tort c'est toujours nous qui avcaas tort. Et 
souvent advient que certaines théories avaient pendant 
longtemps répondu à la réalité, avaient par conséquent 
été considérées comme justes ; plus tard, de nouvelles dé- 
couvertes, des opérations plus précises ou opérées sur une 
plus grande échelle révèlent entre les deux mondes des 
défauts d'harmonie qui avaient jusque-là passé inaperçus. 
Force est alors de revenir sur ce qu'on croyait bien établi. 

Faisons comprendre notre pensée par un exemple. Nous 
ne voulons point affirmer que les choses se soient passées 
réellement comme nous allons les exposer, mais il suffit 
pour notre but qu'on puisse se les représenter ainsi. 

Peut-être a-t-on expliqué d'abord les paraboles décrites 
par les boulets, phénomènes visibles, variables et passa- 
gers, par deux causes invisibles, invariables, étemelles, 
par deux causes qui existent en tous lieux et en tous temps, 
et demeurent toujours les mêmes, par l'inertie et la gravi- 
tation. Plus tard, on reconnaît que ces deux facteurs ne 
suffisent plus à l'explication des phénomènes ballistiques y 
on constate des divergences entre ce qui devait arriver sui- 
vant les lois formulées et ce qui arrive en réalité. On cher- 
che, on finit par trouver l'ordre là où on ne voyait d'abord 
que le désordre, par comprendre qu'il faut faire entrer en 
ligne de compte des éléments nouveaux, l'action d'un cou- 



raxit atmosphérique, la résistance de Pair, la rotfitioD de la 
terre, ou autre chose encore. 

Ainsi toute notre science se compose d'hypothèses que 
notre imagination a conçues, mais qui comparées à la réa- 
lité y ont été trouvées conformes de tous points. Notre 
science ressemble beaucoup à une pétition de principes, 
mais elle ne l'est pourtant pas. Sans doute, il faut tou- 
jours commencer par supposer ce qu'on veut prouver en 
finissant. Mais si Ton suppose tout ce qu'on prouve, on 
ne prouve pas, bien s'en faut, tout ce qu'on suppose. Bien 
des hypothèses, pour séduisantes qu'elles soient, seront 
condanuiées sans appel parle tribunal de l'expérience, par 
rinfaillible pierre de touche de la réalité. L'hypothèse ré- 
prouvée doit, si nous persévérons dans la recherche de la 
vérité, être remplacée par d'autres jusqu'à ce quil y en ait 
une qui soutienne victorieusement l'épreuve. 

Si donc nous faisons abstraction de l'application, dont 
nous n'avons pas à nous occuper ici, nous pouvons dire 
que nos connaissances sont le résultat de deux opérations 
distinctes, faites par deux facultés différentes. L'imagina- 
tion conçoit et enfante, l'observation vérifie, épure, sépare 
dans les créations de l'imagination le vrai du faux. Platon 
d'abord, Aristote ensuite. Remarquons seulement, que 
par une loi* irrésistible de la nature humaine, nous sup- 



^ Peut-on, oui ou non, ramener au besoin et à ses diverses modi- 
fications tous les phénomènes du monde intérieur? Cette qaestjon a 
été résolue affirmativement par bien des penseurs, mais un ne peut 
pas dire qu'on se soit encore mis d'accord sur cette sol ut ion. Il serait 
urgent pourtant de soumettre cette question à un examen sérieujt. 
Si la solution affirmative est fausse, il importe de le faire voir par 
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posons, nous imaginons toujours ce que nous désirons, ce 
dont nous avons besoin. Lorsqu'un premier désir s'est vu 
repoussé, que le verdict de l'expérience nous a montré la 
' nécessité de l'abandonner sous peine de cesser d'être dans 
le vrai, nous resserrons sans doute le cercle de nos espé- 
rances, nous renonçons au désir condamné, mais nous ne 
nous résignons jamais à ne plus désirer, à ne plus espérer. 
Le désir, ou si l'on aime mieux l'Eros, qui a dicté la pre- 
mière hypothèse, dictera encore la seconde et toutes celles 
qui suivront. Il est le facteur positif, la source dont tout 
doit sortir. Comme il est le principe générateur de toute 
science, il en est aussi le conservateur immanent. 

Seulement l'Eros ne saurait rester seul ; il doit néces- 
sairement trouver son complément dans un facteur né- 
gatif. Le facteur négatif est semblable à la hache du bûche- 
ron; il retranche tout ce qui occupe inutilement le sol, 
permet ainsi à ce qui reste de prendre un développement 
qui eût été sans cela impossible. Le facteur négatif, desti- 
né à épurer toujours sans la tarir jamais la source de nos 
sentiments, nous l'avons trouvé dans l'expérience. Les 
deux éléments doivent toujours marcher de pair ; toute 
théorie qui croirait pouvoir se passer de l'un ou de l'autre 
doit être impitoyablement rejetée comme non scientifique. 

lies arguments plus scientifiques que ceux qu'on a employés jusqu'à 
présent, par des arguments tirés des exigences de la logique et non 
pas seulement de la peur qu'on a de certaines conséquences. Si au 
contraire la solution affirmative est juste, il convient de la vulgariser, 
de disperser les préj ugés qui empêchent de la reconnaître. Nous 
estimons qu'aussi longtemps que cette question n'est pas résolue, les 
sciences morales et sociales seront frappées d'un arrêt dans leur 
développement. 
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Ainsi les positivistes n'ont pas tort de voir dans la réalité 
le seul critérium du vrai, ni les idéalistes de croire que 
nous devons sortir de nous-mêmes , a priori, les lois du 
monde. Mais ils ont tort les uns et les autres de ne voir 
que la moitié des questions. Les positivistes ont tort de 
croire pouvoir se passer de Thypothèse, de ne pas com- 
prendre que leur science restera inféconde aussi longtemps 
qu'ils ne sauront pas s'élever sur les ailes de TEros jus- 
qu'aux régions supérieures du monde invisible. Les posi- 
tivistes ont bien le crible qui épure, mais il ne leur sert 
de rien, parce qu'ils n'ont pas la source jaillissante dont 
il s'agit d'épurer les eaux. Les idéalistes ont tort de croire 



^LMdéaHsme exclusif, qui est si bien porté de nos jours, et qui est 
assurément la moins repoussante de toutes les théories eKc)u!i]7es, 
repose sur la confusion que voici. Il confond complètement la géné- 
ration des catégories avec leur élection. Or l'élection suppose néces- 
sairement la génération, mais c'est l'élection et non point la géuR- 
ration qui est l'objet de la science et de la philosophie. Nos coîi- 
naissances sont des modifications du moi; elles sont bornées par le 
nombre possible de ces modifications. Nous ne pouvons rien can naître 
en dehors des créations de notre pensée, cela est vrai. Noua ne pou- 
vons aller chercher nos connaissances ailleurs que dans notre pensée, 
Mais, au moins pour ce qui concerne les connaissances relatives au 
monde extérieur, notre moi, qui les contient toutes, ne peut déter- 
miner celles qui sont vraies. Pour faire le discernement du vrai et 
du faux, nous n'avons pas d'autre moyen que la comparaison avec 
le monde extérieur. Le discernement est le but de la science. Tant 
qu'on se borne à la génération, on reste dans le domaine de là poésie, 
qui partout précède historiquement la science et qui lui est en ud cer- 
tain sens indispensable, mais qui est autre chose. La science est un 
travail de détermination, de limitation. L'idéalisme exclusif prend la 
limite extérieure des connaissances possibles ponrla limite intérieure 
des connaissances vraies. La première de ces limites, nous la trouvons 
en nous; nous ne pouvons trouver la seconde que dans le inonde ex- 



• — u — 

leurs hypothèses infaillibles, d'oublier ce travail de com- 
paraison et de confirmation avec la réalité, ce contrôle qui 
constitue tout le labeur, mais aussi tout le mérite de la 
science. Oui, nous marchons par la foi, mais toute foi n'est 
pas dans le vrai; bien des scories sont mêlées au métal 
précieux. La foi à elle seule ne suffit pas ; il faut qu'elle 
ait subi victorieusement le baptême du feu, qu'elle soit 
sortie^ purifiée du creuset de l'épreuve. 

Disons toutefois que l'ordre des deux opérations n'est 
pas toujours resté le même. On a trouvé convenance à 
l'intervertir. Souvent, au lieu de donner le premier rôle à 
la faculté créatrice et de faire suivre le contrôle, on préfère 
commencer par observer pour former ensuite les hypo- 
thèses , suivant les faits préalablement constatés. En 
outre, les deux opérations ont été souvent séparées et 
confiées à des disciplines distinctes. C'est ainsi par ex- 
emple que la botanique et la zoologie pourront se bor- 
ner à recueillir des faits, laissant à la physiologie le soin 
de s'élever de ces faits concrets aux règles générales. 
C'est ainsi que dans un autre domaine, nous verrons 
rhistoire, l'ethnographie et la statistique recueillir les 
données positives dont d'autres disciplines déduiront les 
lois. Ces autres disciplines, elles porteront si l'on veut, les 
noms de philosophie de l'histoire et de philosophie du 
droit lorsqu'elles se borneront aux principes généraux ; 
les noms de sciences politiques avec des désignations 

térieur. Contrairement à l'opinion des idéalistes et malgré ce qn'il y 
a de vrai dans cette opinion, c'est le monde extérieur qui peut seul 
nous fournir le critère de la vérité. La vérité ne nous est pas innée, 
il faut qu'elle nous soit révélée de l'extérieur. 
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pour les diverses ramifications, lorsqu'elles se diviseront, 
se spécialiseront, pour poursuivre la solution de problèmes 
particuliers. 

Telle est la méthode reconnue et appliquée depuis des 
siècles, plus ou moins fidèlement et sdemment il est vrai, 
par les sciences physiques et naturelles ; telle est la mé- 
thode que Ton doit employer également pour les sciences 
morales et sociales, et nous regrettons de devoir dire qu'il 
n'y a pas longtemps qu'on Ta compris *. Jusqu'ici on a 
suivi une autre méthode, ou peut-être point de méthode 
du tout. Voyons quelles ont été les conséquences de cette 
erreur, quelles seront celles du retour aux vrais prin- 
cipes. 

La philosophie du droit cherche les règles suivant les- 
quelles ]a société doit être organisée, les règles suivant 
lesquelles doivent être établis les droits positifs. Ces règles 
c'est le travail intérieur de notre pensée qui doit les for- 
muler, sans doute, mais c'est l'observation du monde so- 
cial qui peut seule les vérifier. C'est dans ce but, que nous 
reconstruisons l'histoire, non pas celle des lois seulement, 
mais l'histoire tout entière, de toute la vie sociale , politi- 
que, économique des peuples. On cherche quels sont les 
problèmes qui se sont posés avant npus, quels sont les 
moyens qu'on a employés pour les résoudre , et surtout 
quels ont été les résultats de ces moyens. La contempla- 
tion de ce magnifique spectacle nous amène à modifier 
graduellement le système que nous nous sommes fait sur 

*'La méthode que nous préconisons et son application au s sciences 
sociales sont cependant exposées déjà dans le travail intitulé du Fait 
et du Droit, par Edouard Secretan. Lausanne, 1838. 
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la marche de la société et à le rapprocher incessamment 
de la vérité. Nous n'avons pas d'autres moyens de nous 
former le. sens politique, et sous bien des rapports aussi, 
le sens juridique. C'est ce que la philosophie du droit est 
chargée de faire , mais ce n'est pas malheureusement ce 
qu'elle a fait jusqu'ici. Un homme d'état allemand, M. de 
Radowitz, disait un jour : « H semble que l'homme devrait 
savoir tirer parti des expériences des autres ; malheureu- 
sement l'homme est ainsi fait qu'il ne sait pas même pro- 
fiter des siennes propres. » Nous ferons notre possible 
pour que l'avenir donne tort à M. de Radowitz : mais nous 
devons reconnaître que le passé lui donne singulièrement 
raison. On s'est contenté jusqu'ici de construire a priori 
les principes philosophiques des sciences morales et so- 
ciales et par conséquent du droit. Mais on a négligé la véri- 
fication historique. Les conséquences d'une telle méthode 
n'ont pas manqué de se faire sentir. On n'est arrivé, grâces 
à elle, qu'à un droit naturel, ou comme l'on dit quelquefois à 
une équité, qui ne répondaient pas à la réalité, qui ne pou- 
vaient par conséquent rendre à la pratique aucun service. 
Nous trouvons en effet l'idée qu'on s'est faite jusqu'ici du 
droit naturel ou de l'équité, formulée en ces termes par un 

jurisconsulte éminent * : • L'équité c'est ce droit non 

écrit, mais inné, que Dieu a gravé dans nos cœurs en ca- 
ractères si profonds qu'il survit à toutes les altérations par 
lesquelles l'igEorance de l'homme peut le corrompre. » Du 
contrôle nécessaire de l'expérience, pas un mot. Dans de 



' Troplong. De Vmfluence d%i christianisme sur le droit civil des Ro- 
mains, Paris, 1843, pag. 18. 
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telles conditions , Téquité ne pouvait manquer de perdre 
toute autorité. Il est facile de prouver que c'est en effet ce 
qui est arrivé. 

On nous permettra de citer ici un écrit déjà mentionné 
plus haut* « Si par loi naturelle, équité naturelle, raison 
naturelle on entend ce qui semble juste à chacun par cela 
seul que tel est son sentiment, et sans pouvoir en déduire 
de motifs ou que des motifs aussi peu concluants ^ aussi 
mal fondés que ce premier sentiment si vague et que cha- 
cun traduit à sa manière, le droit naturel, Téquité sont une 
des choses les plus pernicieuses qui se puissent imaginer. 
Dans le temps où les cours souveraines exerçaient encore 
un pouvoir discrétionnaire plus étendu, dans le temps 
des peines arbitraires et des arrêts de règlement, on éprou- 
vait vivement ce qu'une telle manière de rendre la justice 
avait d'inique et de perfide. Aussi le proverbe en courait- il 
dans la bouche du peuple : Dieu nous garde de Véquilè du 
Parlement. La magistrature elle-même devait sentir com- 
bien elle s'exposait par là à commettre d'iiyustices et à faire 
suspecter soh impartialité. D'Âguesseau protesta haute- 
ment contre cet abus. « Quelle règle » s'écriait-il dans sa 
mercuriale de 1704, « Quelle règle pourra suivre celui qui 
» fait profession de n'en point apprendre ? Et faudra t-il 
» s'étonner si la légèreté préside à ses jugements, si le ha* 
» sard les dicte quelquefois et presque toujours le tempéra- 
» ment ? Puissances aveugles et véritablement dignes de 
» conduire un esprit qui a secoué le joug pénible, mais glo- 
» rieux et nécessaire de la science. 

' klimrath, 1. c, p. 20, 
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» Evidemment, il faut trouver à Téquité une règle inva- 
riable et sûre et cette règle, nous la connaissons déjà, c^est 
rhistoire. Hors de l'équité historique, si Ton peut parler 
ainsi, il n'y a qu'incertitude, caprice* et arbitraire. » 

Rapprochons ces paroles de celles que nous trouvons 
chez un autre auteur * ! 

> Quelle que puisse être la sagesse des opinions indivi- 
duelles de l'interprète, il ne pourrait les adopter même 
comme moyen subsidaire de décision , dans le silence ou 
l'obscurité de la loi, sans entrer dans un système d'anar- 
chie, d'incohérence et même d'iniquité 

» Il n'est pas possible d'admettre le droit naturel ou la 
philosophie du droit comme devant revêtir par eux-mê- 
mes une autorité subsidiaire en. cas de silence ou d'obscu- 
rité du droit positif. 

» En est-il de même quand il s'agit de les invoquer, non 
plus comme droit subsidiaire, mais bien seulement comme 
moyen d'interprétation...... 

t Cette question est tout autre que la première et nous 
la trouvons généralement résolue dans un sens différent. 
Les auteurs invoquent constamment comme moyen d'inter- 
prétation, ce qu'ils appellent le juste et l'utile; l'équité leur 
parait aussi un puissant argument. Or ce ne sont là au 
fond que des manifestations du droit naturel, ou de la phi- 
losophie du droit. » 

Le fait de compléter les lois et celui de les interpréter 
,sont-ils donc tellement différents qu'un instrument qui con- 
duirait dans le premier cas à l'anarchie, l'inconséquence et 

* Ch. Brocher, 1. c, pag. 222. 
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riniquité, seï*ait sans danger dans le second? Nous avons 
touché plus haut cette question ; mais nous reconnaissons* 
qu'elle ne peut être résolue définitivement que par un hom- 
me d'expérience, vieilli dans la pratique des affaires, par un 
homme qui posséderait par conséquent des qualités qui 
nous font absolument défaut. Aussi nous contenterons-nous 
de dire: Puisqu'il est reconnu d'un côté qu'on ne peut se 
passer de l'équité; d'autre part que l'équité qui n'a pas les 
caractères de ce que nous avons appelé avec Klimrath l'é- 
quité historique est funeste, ne vaut-il pas mieux cher- 
cher à donner à l'équité ces caractères plutôt que d'en 
circonscrire l'application ? 

Les services que nous venons de signaler ne sont pas les 
seuls que puisse rendre notre discipline. La philosophie du 
droit, avons-nous dit, est la théorie de la politique ; elle seule 
peut répondre d'une manière scientifique aux mille ques- 
tions qui divisent les peuples et font naître les factions. Or, 
ici encore, nous retrouvons le dualisme signalé. Les répon- 
ses aux questions posées , on peut les aller chercher à 
deux sources. On peut les demander d'abord à Ya priori, 
au sentiment, au cœur, c'est-à-dire, suivant la psycho- 
logie que nous adoptons, à la source des besoins , des 
désirs , des intérêts , des passions ; on peut ne pas recon- 
naître d'autorité plus élevée, plus digne de foi, plus in- 
faillible. Mais on peut aussi interroger Va posteriori, l'expé- 
rience, l'histoire, qui nous révéleront les nécessités impo- 
sées à notre faiblesse par le monde extérieur au milieu du- 
quel nous vivons. En d'autres termes, comme le juriscon- 
sulte a le choix entre l'équité sentimentale et l'équité histo- 
rique, le politique aussi peut opter entre l'autorité seïitl- 
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mentale et une autorité historique. Mais la ressemblance 
ne s'arrête pas là, bien s'en faut; dans les deux domaines, on 
arrive aux mêmes conséquences suivant que Ton accorde 
sa confiance au sentiment ou à l'expérience; dans les deux 
domaines le sentiment réduit à lui-même nous égare; le 
sentiment rectifié par Texpérience seul peut nous mener 
au but. 

Chacun de nous a son cœur, son sentiment, ses besoins, 
ses intérêts particuliers; si les hommes prennent chacun 
leurs cœurs pour guides, ils prendront des guides tout dif- 
férents. Comment Tunité d'action naitrait-elle de cette di- 
versité de conseillers? 

On ne nous dira pas que les hommes ont tous les mêmes 
besoins, que leur cœur par conséquent doit les conduire 
tous de la même manière. Pour répondre à cette objection, 
nous ne ferons pas observer que les positions étant diffé- 
rentes, les besoins, peut-être identiques au fond, doivent 
prendre des formes différentes ; nous ne nous arrêterons 
pas sur le fait que les hommes peuvent sentir de manières 
très différentes un même besoin, que Timité qui existerait 
dans les besoins eux-mêmes pourrait fort bien ne pas exis- 
ter dans la conscience de ces besoins. Nous préférons 
faire remarquer que les besoins des hommes sont très 
souvent exclusifs, que la satisfaction d'un besoin chez 
l'un rend impossible la satisfaction du même besoin chez 
l'autre. Deux hommes ne peuvent posséder le même 
champ; si le désir de l'un, relatif à ce champ, est satisfait, 
il faut nécessairement que le désir de l'autre ne le soit pas. 
Si l'homme veut satisfaire certains désirs, il est condamné 
à empêcher son prochain de les satisfaire. L'unité des be- 
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soins est ckmc souvent un élément de haine, de guerre et 
non point de concorde. Nous savons que tous les besoins 
ne portent pas ce caractère, que beaucoup de besoins pa- 
raissent le porter, chez lesquels il disparaît à la suite d'un 
examen plus profond. Il n*en reste pas moins vrai que les 
besoins primitifs, les plus impérieux de tous, ceux qui par 
conséquent exercent sur le$ masses la plus forte influence, 
se présentent avec ce caractère, réel ou apparent. Gela suffit 
pour montrer combien il est dangereux de prendre le cœur 
pour règle de nos opinions politiques. 

Le danger le plus grand cependant, nous ne Pavons pas 
mentionné encore. En faisant de notre cœur le juge de nos 
opinions, nous en appelons de nos sentiments à nos senti- 
ments, de nos passions à nos passions. Au lieu de contrô- 
ler et de corriger comme nous croyons et devons le faire , 
nous confirmons et corroborons. Au lieu d'élargir et de mo- 
difier notre point de vue, nous nous habituons toujours 
plus à voir les choses du même côté, nous abondons tou- 
jours plus dans le sens primitif. C'est ainsi que naît le fana- 
tisme, qui donne à nos dissensions un si triste et si funeste 
caractère. On comprendra mieux notre pensée lorsque 
nous aurons exposé les conséquences de la seconde alter- 
native. 

Tout autres en effet sont les résultats auxquels on arrive 
en en appellant à Texpérience. Ici ce n'est plus seulement 
le moi avec ses désirs que nous avons en face de nous, mais 
le monde extérieur avec ses exigences ; ici nous voyons le 
sentiment plier devant la loi des circonstances; ici, l'intérêt 
devient devoir. Nous comprenons que nos désirs ne peu- 
vent pas être la seule règle de nos actions, que nos désirs 
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peuvent nous inspirer mal ; nous apprenons à nous en dé- 
fier^ à les contrôler, à y renoncer. En apprenant à nous dé- 
fier de nous-mêmes, nous apprenons par le fait même à 
respecter nos adversaires ; admettre que nous pouvons 
avoir tort, c'est admettre que nos adversaires peuvent avoir 
raison. L'esprit de fanatisme qui découle nécessairemenj; 
de la première méthode fait place avec la seconde à un 
esprit de tolérance, de largeur, de conciliation. 

Sur ce mot de conciliation, on nous permettra de répon- 
dre à une objection qu*on va nous faire ; on nous permet- 
tra de donner une explication qui s'écarte au premier abord 
du sujet, mais qui, on le verra par la suite, contribuera 
certainement à faire apprécier les mérites particuliers du 
droit romain. 

Le mot conciliation ne sonne pas bien à toutes les oreil- 
les. Que n'a-t-on pas dit sur la funeste manie des transac- 
tions à tout prix et des tentatives de concilier l'inconcilia- 
ble! Que n'a-t-on pas reproché à ces tendances bâtardes 
qui mettent toute leur gloire à prendre une vérité d'un côté, 
une vérité de l'autre, et à les combiner ensemble pour en 
faire un mensonge! Nous reconnaissons ce qu'il y a de 
vrai dans ces reproches et ce ne sont point de telles conci- 
liations que nous préconisons. Et cependant, nous ne pou- 
vons nous empêcher de voir l'un des plus nobles attributs 
de la méthode historique dans le fait qu'elle seule peut con- 
duire à des rapprochements salutaires et durables. 

n y a en effet deux sortes de conciliations ; les unes sont 
contraires, les autres sont conformes aux exigences de la 
vérité et de la bonne foi. 

Elles sont contraires quand, par lâcheté et lassitude, un 
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parti achète la paix, une paix qui ne peut jamais être 
bien assise et durable, en sacrifiant la face delà vérité qu'il 
voit à un autre parti qui ne veut ou ne sait pas la voir. C'est 
alors qu'on combine deux vérités pour en faire un men- 
songe. 

Les conciliations sont conformes à la vérité, au contraire, 
quand, après un examen consciencieux des exigences de 
ses adversaires, un parti est arrivé à se convaincre qu'il y 
a du vrai dans ces exigences ; que ce parti a compris en outre 
que l'incompatibilité qu'il avait vue jusque-là entre les vé- 
rités représentées par ses adversaires et celles dont il est 
lui-même dépositaire est apparente mais nullement réelle. 
De telleô découvertes ne sont pas rares. Il y a dans le monde 
moral des éléments qui s'excluent réciproquement sur un 
point donné, qui ne peuvent se mélanger sans se dénatu- 
rer, qui doivent cependant coexister et qui le peuvent , 
pourvu toutefois qu'on les mette chacun à leur place. 

La méthode historique, avons-nous dit, exige que nous 
comparions constamment le système de nos opinions avec 
la réalité, avec l'histoire; elle exige que nous modifiions in- 
cessamment nos opinions jusqu'à ce que ce nous les ayons 
harmonisées avec les données du monde extérieur. Or , il 
n'en est pas du monde extérieur comme du cœur. Le cœur, 
chacun a le sien différent ; le monde extérieur est le même 
pour tous. Or, comme deux quantités égales à ime troisième 
sont égales entre elles , les partis opposés se rapprochent 
les uns des autres en se rapprochant d'un but commun. 
Mais ce rapprochement, il est involontaire en quelque 
sorte. Il résulte du fait que de part et d'autre on modifie 
ses opinions, et non point du fait qu'on les sacrifie. Il ne 
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provient point de lassitude et de lâcheté , mais de la re- 
cherche résolue et inflexible de la vérité. Les partis se rap- 
prochent ainsi les uns des autres sans jamais s'abandm- 
ner eux-mêmes. 

La méthode historique ne doit pas prétendre à faire dis- 
paraître les partis. Résultat de la faiblesse de notre nature, 
de notre incapacité à voir la réalité tout entière , les partis 
dureront aussi longtemps que les hommes resteront des 
hommes. La méthode historique pourra seulement enlever 
leur venin aux dissensions , substituer au fanatisme hai- 
neux, à Texclusisme obscurantiste une tolérance courtoise 
et le désir d'apprendre même de ses adversaires. Une philo- 
sophie du droit telle que nous la comprenons, une philoso- 
phie du droit vraiment scientifique et par conséquent réa- 
liste ne nous donnera pas la paix universelle ; mais elle 
pourra éviter bien des conflits; et lorsqu'elle aura échoué 
dans cette première tentative, nous la verrons, protégée par 
les couleurs de la neutralité qu'elle ne doit jamais quitter, 
reparaître sur le champ de bataille pour adoucir bien des 
souffrances et pour guérir bien des blessures. Un tel résul- 
tat ne suffirait-il pas à justifier l'enseignement d'une philo- 
sophie historique du droit? Et puisque nous ne pouvons 
pas donner à toute notre jeunesse cette éducation salutaire, 
tâchons au moins d'en pénétrer une petite élite, qui la com- 
muniquera ensuite parle contact au reste de la nation. N'ou- 
blions pas surtout que la philosophie du droit, c'est-à-dire 
un ensemble d'opinions politiques et juridiques, n'est pas 
de ces choses dont on puisse, de nos jours moins que ja- 
mais, se passer à volonté. Sur les questions qu'elle traite , 
itout le monde veut, tout le monde doit peut-être avoir son 
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opinion. Une philosophie du droit se répandra infaillible* 
ment dans la nation; la question n'est pas de savoir si nous 
en voulons une, mais laquelle nous voulons avoir. Il s'agit 
de savoir s'il faut abandonner complètement à elles-mêmes 
les opinions de la nation, ou si, sans imposer aucune ma- 
nière de voir, il faut fournir les moyens de s'éclairer à ceux 
qui désirent l'être. Souvenons-nous surtout de cette loi 
incontestable de la nature humaine, suivant laquelle, 
jusqu'à preuve du contraire, chacun de nous croit ce qu'il 
désire et prend l'idéal pour le réel. Grâce à cette loi, si Ton 
ne prend pas de précautions , si l'on ne fait pas d*efforta 
pour l'empêcher, la philosophie du sentiment exclusif, avec 
ses funestes conséquences , pourra seule se répandre. H 
faudra, pour ébranler son autorité, des désillusionnements, 
des malheurs que peut-être chaque génération devra re- 
commencer. La philosophie de rexpérience , au contraire, 
ne s'établira pas d'elle-même. Gomme la plupart des 
choses excellentes, elle a bescnn d'être cultivée. Elle veut 
être enseignée, et ne saurait se passer d'un appareil scien- 
tifique. 

Avant de terminer ce sujet, nous croyons devoir répondre 
à une objection que nous avons entendu faire souvent. 
Cette unité, qui est le caractère de la vérité et la condition 
de la paix, il n'est pas vrai que nous la trouvions dans 
l'observation du monde extérieur plus que dans celle de 
notre propre moi. Le monde extérieur, en elBfet, chacun le 
voit à sa manière, à l'aide de sa subjectivité ; et les dilïéren- 
ces que nous prétendons exister entre nos diverses subjec- 
tivités , doivent se retrouver dans les données objectives 
que nous recueillons. Nous ne contesterons pas le Tond de 
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vérité contenu dans cette objection; nous n'irons pas, tona- 
bant dans Terreur des positivistes, nous vanter de possé- 
der la réalité sans mélange. Nous l'avons exposé nous-mê- 
mes plus haut, il résulte de la nature des choses et de la 
nature des hommes que nous ne pouvons nous emparer 
de la réalité qu'en la combinant avec l'hypothèse, avec un 
élément subjectif et à prioristique. Mais nous avons parlé 
aussi de ce travail d'élimination, d'élection qui régularise 
l'opération scientifique , la soustrait aux caprices indivi- 
duels. En rejetant un grand nombre d'hypothèses, en res- 
serrant toujours plus le cercle de celles qui sont admissibles, 
en nous forçant d'abandonner les unes, d'avoir recours aux 
autres, en contraignant ainsi toutes nos opinions d'entrer 
dans un même moule et de prendre une même forme, la mé- 
thode empirique fait perdre assurément à ces opinons beau- 
coup de leurs particularités. Elle ne les fait pas perdre 
toutes, cela est vrai ; car la science n'est pas une prise de 
possession complète , mais seulement une approximation 
- de la vérité. Mais rejeter l'épuration parce qu'elle ne saurait 
être théoriquement complète, parce qu'elle laisse subsister 
des atomes peut-être insensibles de scories , c'est s'autori- 
ser de l'impossibilité d'atteindre le bien absolu pour choi- 
sir le pire des maux ; c'est prétendre qu'une pièce de mon- 
naie fausse où il n'y a que du cuivre vaut mieux que la 
pièce de bon aloi, parce que celle-ci contient aussi un al- 
liage de cuivre. 

Nous espérons pouvoir désormais considérer comme 
acquis les deux points suivants. 

L^enseignement de la philosophie du droit est utile com- 
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me complément des études humanitaires, nécessaire corn- 
me base de l'éducation d'un futur juriste. 

Il ne peut y avoir de philosophie du droit salutaire et 
bienfaisante que celle qui s'appuie en tous points sur les 
sciences historiques, celle qui, mettant en pratique le con- 
seil de Montesquieu, explique l'histoire par les lois et les 
lois par l'histoire ; seulement, il ne faut pas prendre This- 
toire dans le sens étriqué que l'on a donné longtemps à ce 
miot; il ne faut pas y chercher des séries de rois et de ba- 
tailles, il ne faut pas se borner à y ajouter la succession 
des lois et des institutions politiques. Il faut comprendre 
l'histoire comme on commence à la comprendre depuis fort 
peu de temps ; il faut y voir un exposé du dévelopf^ement 
général de la civilisation, qui se préoccupe de toutes les 
parties de la vie des peuples 5 il faut chercher comment la 
vie entière des peuples, considérée dans l'ensemble de ses 
manifestations, a enfanté le droit positif, comment le droit 
positif a réagi sur les divers domaines de la vie des peuples. 
Une philosophie du droit qui n'est pas fondée sm^ cette 
base-là, est une philosophie fausse , qui ne peut qu égarer 
celui qui s'y confie et attirer le malheur sur sa tète. 

On nous accordera donc en second lieu l'utilité d'une 
étude complète et détaillée de l'histoire du droit ; d'une étude 
qui peut tirer autant et peut-être plus d'enseignements de 
l'histoire de nations étrangères et d'époques reculées que 
de celle du peuple et du siècle au milieu desquels nous 
vivons. 

On va nous opposer que, si nous confondons l'histoire du 
droit, la philosophie du droit et les sciences politiques, il fau- 
drait remplacer ces trois branches d'enseignement pai^ une 
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seule. Ces trois disciplines ont entr*elles des rapports inti- 
mes en effet; il faut autant que possible les rapprocher, les 
faire marcher ensemble dans l'étude et dans l'enseigne- 
ment ; mais elles ne peuvent se remplacer l'une l'autre. 
Elles ont un seul et même objet, mais elles le considèrent 
de trois manières différentes. L'histoire du droit a besoin 
d'être couronnée par des considérations philosophiques ; 
la philosophie du droit d'être appuyée par des exemples 
historiques. Mais l'histoire présentera les faits dans leur 
ordre chronologique, d'une manière naïve ; reléguant les 
principes dans un vaporeux lointain, elle les laissera devi- 
ner plus qu'elle ne les exposera; son but, c'est de fournir à 
l'étudiant les matériaux dont il aura besoin pour se cons- 
truire des opinions indépendantes; mieux encore, c'est 
d'apprendre à l'étudiant comment il doit se procurer ces 
matériaux. 

La philosophie du droit se compose de deux parties: 
l'histoire des systèmes antérieurs et l'exposé des systèmes 
adopté par l'écrivain et le professeur. La différence exis- 
tante entre l'histoire du droit, c'est-à-dire l'histoire des 
faits juridiques et l'histoire des théories juridiques est facile 
à faire ; nous ne nous y arrêterons pas. 

Dans l'exposition du système qui lui est propre, l'écri- 
vain ou le professeur qui suivra la méthode exposée plus 
haut devra se mouvoir encore sur le terrain historique ; 
ses théorèmes ne pourront être qu'une interprétation des 
faits. Mais l'ordre chronologique sera remplacé par l'ordre 
systématique ; on groupera les faits non plus suivant l'or- 
dre dans lequel ils se sont présentés, mais d'après les 
doctrines qu'ils sont destinés à appuyer. L'exposition ces- 



sera d'être naïve pour devenir réfléchie, intentionnée ; les 
principes prendront le premier rang et les faits leur seront 
complètement subordonnés. Il ne s'agit plus de montrer à 
l'étudiant où il peut trouver les matériaux, mais comment 
il doit s'en servir, les travailler, les élaborer. En passant 
de l'histoire à la philosophie, il passe, en quelque sorte, de 
la mine dans l'usine. 

Quant aux sciences politiques, elles font d'une manière 
plus spécialement pratique le même travail que la philoso- 
phie du droit fait d'une manière théorique et générale. Au 
lieu de chercher d'une manière générale les grandes lois 
qui régissent la société et que l'on doit observer dans Tor- 
ganisation d'un état, elles se posent un problème partiel ; 
elles se demandent quelles sont les règles à suivre pour 
développer l'agriculture, le commerce, l'industrie, dans 
Tadministration de la police ou dans celle des finances. Le 
fait qu'elles se spécialisent dans l'application les oblige à 
se spécialiser aussi dans l'observation ; elles ont leur his- 
toire aussi, qui ne réunit que les données qui peuvent con* 
tribuer à la solution du problème spécial, mais qui doit 
nécessairement et qui peut entrer dans beaucoup plus de 
détails que l'histoire générale du droit. Pour ceux qui n*au- 
ront pas l'occasion de l'utiliser dans la pratique, une étude, 
même partielle des sciences politiques serait encore un 
heureux complément des deux premières branches \ on y 
verrait faire avec minutie ce qu'on ne fait ailleurs qu'à 
grands coups. 

Disons du reste en passant que s'il faut faire un peu de 
philosophie du droit, il n'en faut pas faire autant que d'his- 
toire. Avec beaucoup de philosophie et peu d'histoire, on 
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endoctrinerait les étudiants, on les habituerait à accepter 
des opinions toutes faites au lieu de travailler à seules for- 
mer eux-mêmes. Avec beaucoup d'histoire et peu de philo- 
sophie au contraire, on leur donne des matériaux, on leur 
apprend à s'en servir ; puis on les livre à eux-mêmes et on 
les force à penser. 

Jusqu'ici, nous sommes restés à la porte du sanctuaire. 
Nous avons expliqué l'utilité de l'étude de l'histoire du droit. 
Une seconde question se présente : le droit romain mérite- 
t-il l'importance exceptionnelle, parfois môme exclusive, 
qui lui est donnée. C'est à répondre à cette seconde ques- 
tion que nous allons consacrer la fin de ce travail. 

« L'importance de toutes les histoires, » dit Klimrath 
dans le travail que nous avons déjà cité *, « l'importance de 
toutes les législations du globe n'est évidemment pas 
égale pour tous les peuples. L'opinion reçue, qui ne met 
entre elles aucune différence, et qui, pensant trouver pai'- 
tout les seuls enseignements qu'elle demande à l'histoire, 
ne sait comment justifier la préférence qu'on accorde invin- 
ciblement à quelques-unes, repose sur une erreur qu'il 
importe de relever. 

Le préjugé signalé par Klimrath, nous entreprenons de 
le combattre sur le point le plus important peut-être; nous 
entreprenons de montrer pourquoi l'histoire d'aucune 
législation ne saurait être aussi riche en enseignements 
que celle du droit romain. 

^ Pag. 4. 
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III 



Dans toutes les branches de l'activité humaine, la pra- 
tique devance la théorie. Guidés par un instinct aveugle, 
mais pas toujours erroné, les hommes commencent à agir; 
plus tard seulement ils réfléchissent sur leur conduite, ils 
se demandent pourquoi ils ont suivi telle voie, et sMls n'au- 
raient pas mieux fait d'en suivre une autre. Ainsi le droit 
romain joue un rôle important dans les études juridiques ^ 
mais souvent le professeur même chargé de cette branche 
serait embarrassé d'expliquer le pourquoi de ses fonctions. 

L'heure de la réflexion est venue pourtant ; on ne veut 
plus enseigner sans savoir dans quel but on le fait. Seule- 
ment, il ne suffit pas de poser la question ; il faut être eu 
état d'y répondre. Une longue période intermédiaire peut 
s'écouler entre le moment où le problème se pose , où le 
besoin de le résoudre se fait sentir et celui où l'on possède 
les données nécessaires à cette solution. C'est dans cette 
période intermédiaire que nous nous trouvons pour la ques- 
tion qui nous occupe. Pour y répondre d'une manière 
satisfaisante, il faudrait pouvoir s'appuyer sur des travaux 
préparatoires qui n'ont pas été faits encore. Les qualités 
particulières à une législation découlent en grande partie 
du génie spécial du peuple qui l'a enfantée. Pour compren- 
dre en quoi le droit romain aété supérieur au x autres droits 
il faudrait savoir entre autres choses en quoi le peuple ro- 
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main a été supérieur aux autres peuples. Or, ces questions- 
là sont du ressort d'une science nouvellement née, pleine 
d'avenir, mais qui n'a pas porté de fruits encore. Les rai- 
sons de la supériorité du droit romain ne seront bien com- 
prises que lorsque la psychologie des nationalités , c'est 
ainsi que nous appelons la science nouvelle, sera arrivée 
à des résultats positifs et de quelque importance. 

Ces considérations ne condamnent-elles pas comme m- 
opportun et prématuré l'essai que nous offrons aujourd'hui 
au public ? Dans le domaine de la science, où l'on n'arrive 
guère qu'à des résultats partiels, un travail incomplet n'est 
point inutile. Il sert en tout cas à montrer à d'autres les 
points faibles et les difficultés de la tâche, à provoquer 
les recherches préparatoires indispensables. Seulement les 
circonstances particulièrement difficiles au milieu desquelles 
nous nous trouvons modifieront la forme et le plan de 
nôtre travail. Nous ne pouvons pas lui donner im caractère 
dogmatique, poser des bases scientifiques et construire sur 
ces bases, puisqu'elles ne sont pas encore trouvées. Notre 
marche sera moins hardie ; nous passerons en revue, en 
les critiquant, quelques-uns des ouvrages, en fort petit 
nombre, qui ont touché le problème qui nous occupe, et 
nous développerons nos propres idées à cette occasion. 

Commençons par distinguer deux faces dans la question. 
L'importance de notre discipline a deux causes. Le droit 
romain se recommande par ses qualités internes, par sa 
valeur intrinsèque ; sa connaissance est importante ensuite 
à cause du rôle qu'il a joué dans l'histoire des légirfations 
postérieures, à cause de l'influence qu'il a exercée sur la 
formation du droit de toute la chrétienté. Ce dernier mérite 
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peut être considéré sans doute comme une conséquence 
du premier. On n'aurait pas fait tant d'emprunts au droit 
romain si celui-ci n'avait pas eu de valeur en lui-même. 
Ces deux circonstances cependant ont eu leurs conséquen- 
ces particulières. Isolément, considérées, elles conduiraient 
à deux manières bien différentes d'envisager et d'étudier le 
droit romain; il est absolument nécessaire de les traiter 
distinctement. Suivant l'ordre chronologique et logique, 
nous nous occuperons d'abord de la valeur intrinsèque. 

La question qui nous occupe a été traitée il y a trente ans 
déjà par P. Bravard Veyrières, professeur à la faculté de 
Paris *. Le point de vue de cet auteur diffère essentiellement 
du nôtre. Nous croyons pouvoir dire que le sens historique 
manque à cet écrivain ; non pas qu'il ignore l'histoire du 
droit romain, mais il ne voit pas le parti qu'on en peut 
tirer. Il ne comprend pas la nécessité de compléter les étu- 
des par des travaux philosophico-historiques. Le droit ro- 
main pour lui n'est pas comme pour nous une longue éla* 
boration, c'est un résultat ; ce n'est pas une genèse, mais un 
système, non pas un atelier, où l'on montre aux élèves la 
série d'opérations nécessaires pour créer le produit qu'il 
s'agit de leur apprendre à connaître ; mais un musée, où 
l'on ofïre à leur admiration et à leur imitation des œuvres 
achevées et parfaites. Aussi est-il pour ces prétendus mo- 
dèles d'une grande sévérité ; aussi s'ofifusque-t-il d'imperfec- 
tions qui, à notre point de vue, seraient presque des mé- 
rites , puisqu'elles révèlent des difficultés qu'on a dû sur- 



' De l'étude et de renseignement du droit tomain et des résuUaU qu'on 
peut en attendre. Paris, 1837. * 
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monter et qu'on a surmontées en effet dans la suite des 
siècles*. 

Nous n'avons donc pas besoin d'entreprendre la réfuta- 
tion des reproches adressés par M. Bravard au système de 
Justinien, puisqu'à nos yeux ces reproches n'en sont pas. 
Mais nous remarquerons que M. Bravard a beaucoup con- 
tribué par son livre à la solution de la question qui nous 
occupe ; nous croyons que par ses négations mêmes, 
il confirme fortement nos affirmations. Il a montré ce quHl 
ne fallait pas chercher dans le droit romain , mais il n'a pas 
su voir ce qu'on pouvait y trouver. Dans ces conditions, il 
fallait qu'il se mît du nombre des adversaires du droit ro- 
main; il devait nécessairement condamner l'usage qui, 
sous l'influence de l'instinct beaucoup plus que sous celle 
de l'intelligence, avait introduit cette branche dans l'ensei- 
gnement. 

L'instinct peut se tromper quant aux moyens , il ne se 
trompe pas quant au but. Il peut faire chercher dans une 
direction fausse la satisfaction des besoins, mais il est 
toujours l'indice d'un besoin réel. Or, on n'apaise pas des 
besoins avec des négations ; les conclusions purement né- 
gatives de M. Bravard ne peuvent satisfaire ; il faut mettre 
quelque chose à la place de ce qu'on renverse; après 
avoir prouvé qu'on se fourvoie, il faut montrer le bon che- 
min. M. Bravard ne l'a pas fait ; son œuvre est incomplète 
et son point de vue n'est pas de ceux auxquels on puisse 
s'arrêter. 

' Âb uno disce omnes. Que Ton compare comment M. Bravard en- 
visage le droit prétorien, pag. 198 et suiv., avec ce que nous en disons 
plus loin. On aura une idée de l'abîme qui sépare ces d,eux manières 
de voir. 
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Dix ans après le livre dont nous venons de parler, la 
question fut reprise, d'une manière indirecte il est vrai, 
dans une dissertation écrite pour obtenir le grade de licen- 
cié en droit. Ce travail, dû à la plume déjà alors très érudite 
de M. J. Homung, depuis lors professeur de droit romain à 
l'Académie de Lausanne et maintenant professeur de droit 
public à l'A.cadémie de Grenève, était intitulé ; Essai histo- 
rique sur cette question : Pourquoi les Romains ont-ils été le 
peuple juridique de l'ancien monde? Ce petit ouvrage est en 
progrès notable sur le précédent. Le sens historique est 
éveillé. L'auteur a compris que ce qui nous importait dans 
le droit romain, c'était moins le droit en lui-même que la 
manière dont il avait été créé ; il s'est attaqué au devenir 
du droit , et a cherché pourquoi ce devenir avait été plus 
rapide et plus fructueux à Rome que partout ailleurs. 

D'autre part, toutes les raisons alléguées plus haut pour 
réclamer l'indulgence du public en faveur du travail que 
nous lui offrons aujourd'hui , toutes ces raisons peuvent 
être invoquées a fortiori pour la dissertation de M. Hor- 
nung. Si la question n'est pas mûre aujourd'hui, si les tra- 
vaux préliminaires qui seraient nécessaires ne sont pas faits 
encore, cela était doublement vrai il y a vingt ans. La psy 
chologie des nationalités était une science dont on ne soup- 
çonnait pas même la possibilité. 

L'auteur reconnaît du reste lui-même que son travail est 
incomplet; il nous promet une continuation qui jusqu*à 
présent n'a pas encore vu le jour. Aussi ne croyons*nous 
lui faire aucun tort en disant qu'à notre avis, il a bien 
posé la question, mais qu'il ne l'a pas résolue;^ il a déblayé 
les abords, il nous a conduits jusqu'à la porte du sanctuaire. 
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mais il ne nous y a pas fait entrer. Dans les circonstances 
qui étaient données, un travail qui arrive à de tels résultats 
n*est assurément pas inutile. 

Nous avons trouvé dans VEssai en question beaucoup 
de matériaux dont nous avons fait notre profit. Quant aux 
conclusions, dictées en grande partie par une philosophie 
qui est en certains points l'antipode de la nôtre, non-seule- 
ment nous ne les admettons pas, mais nous devons renon- 
cer à en faire la critique régulière; une telle critique ne se- 
rait possible qu'à condition de compléter le travail en ques- 
tion. M. Hornung en effet , espérant et demandant trop de 
ses lecteurs, s'arrête partout en chemin après avoir indiqué 
la direction à suivre ; il donne les extrémités d'une chaîne 
et laisse à notre imagination le soin de construire le reste. 
On n'est de la sorte jamais sûr d'être bien dans sa pensée. 
Les regrettables lacunes de ce travail sont, nous le savons, 
la faute du temps et non pas celle de l'homme. Elles ne 
nous en contraignent pas moins d'attendre, pour apprécier 
comme elle le mérite la dissertation publiée, le travail com- 
plémentaire qu'on nous a promis. Dans la pensée que ce 
travail ne tardera pas à voir le jour, nous nous permettons 
de préciser quelques-uns des points où la dissertation pu- 
bliée laisse à désirer. 

M. Hornung sait que l'utilité de l'étude du droit romain 
tient au droit privé, que le droit public n'a pour nous qu'une 
importance secondaire. Malgré cela, il nous parle exclusi- 
vement de droit public. Il justifie cette manière de faire en 
disant que le droit privé se développe sous la protection du 
droit public et suivant les mêmes principes ; que le premier 
terme d'un développement renfermant tous les termes sui- 
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vants , c'est dans les origines du droit public que nous de- 
vons chercher la clef destinée à ouvrir l'intelligence du droit 
privé. Même en admettant ce point de vue , il eût fallu 
s'arrêter sur les termes ultérieurs, puisqu'enfin c'est d'eux 
qu'il s'agissait. 

L'auteur de VEssai va chercher les causes de la supério- 
rité du droit romain dans des circonstances ethnographi- 
ques. Mais ces circonstances ne pouvaient pas créer imraé 
diatement le droit, elles ne pouvaient que former le 
caractère national et influencer la législation à travers cet 
intermédiaire. Une description plastique du caractère ro- 
main aurait été nécessaire pour faire comprendre l'enchaî- 
nement, et nous n'avons pas su la trouver. On se borne à 
nous faire voir le fonds du caractère romain dans le res- 
pect de la légalité , qui se manifeste dans toutes les luttes 
politiques jusqu'aux Gracques. Mais doit-on chercher le 
trait dominant d'un caractère dans une qualité qui , passé 
une certaine époque, disparaît complètement pour faire 
place au vice opposé? D'autre part, le respect de la légalité 
est-il une des forces simples du monde moral, une catégo- 
rie psychologique ? Cette explication n'a-t-elle pas elle-même 
besoin d'être expliquée? 

M. Homung enfin, faisant pour l'histoire ce qu'il fait pour 
la logique, s'arrête aux XII Tables. Il nous raconte la gé- 
néalogie, nous décrit le berceau du personnage dont il veut 
faire connaître le caractère , puis il interrompt brusquement 
son récit au moment même où l'enfant vient au monde. 

En attendant le complément promis et que nous appe- 
lons de tous nos vœux , tournons-nous vers rAllemaj;Tie. 
Nous avons trouvé la confirmation de nos propres opiniotiF^ 
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dans VEspril du droit romain * du professeur Jhering. Nous 
ne sommes point admirateur exclusif de ce livre. Nous con- 
naissons les critiques auxquelles il a donné lieu et nous 
les croyons fondées. S'adressant à la fois au grand public 
et aux hommes spéciaux, M. Jhering s'expose à ne satisfaire 
ni les uns ni les autres. Il a pris, sur les limites qui séparent 
la science de la littérature, une position suspecte et dange- 
reuse, et les produits qu'il nous offre rappellent en bien des 
points des marchandises de contrebande. Tout le monde 
reconnaîtra qu'il ne met pas assez les sources à réquisition, 
et beaucoup trop son imagination- Nous ne lui accordons 
point une confiance entière , mais nous croyons pouvoir 
profiter de ses travaux et nous appuyer sur lui. Nous sen- 
tons d'ailleurs le besoin de montrer que nous ne sommes 
pas seul à avoir, au sujet du droit romain, les opinions que 
nous allons émettre. 

M. Jhering voit le trait dominant du caractère national et 
du droit des Romains dans ce qu'il appelle en allemand la 
« Selbstsucht. » Comment traduire cette expression ? Le 
premier terme qui se présente à notre plume est celui 
d'égoïsme. Mais ce mot éveille immédiatement à l'esprit 
l'idée d'un sentiment corrompu. La dégénérescence est un 
accident d'un caractère ; on ne doit pas vouloir en faire 
l'essence*. 

Le terme le plus exact serait celui d'amour-propre, en le 

* Der Geist des rômischen RechU, von Rudolph Jhering. Leipsic 1852. 

' Les Allemands du reste doivent faire la même observation à 
propos dn mot « Selbstsucht » employé par Jhering. Celui-ci aurait 
dû dire Selbstliebe, la terminaison « sucht > désignant généralement 
quelque chose de maladif, d'anormal qui n'est point dans l'idée de 
l'auteur. 



prenant dans le sens dans lequel la Rochefoucauld pouvait 
dire que l'amour-propre est le mobile de toutes nos actions. 
Mais l'acception, parfaitement juste étymologiquement , 
donnée à ce mot par la Rochefoucauld n'est plus celle qui 
est consacrée aujourd'hui par l'usage. Eîn l'adoptant, nous 
nous exposerions à n'être pas compris. Aussi remplace- 
rons-nous les mots égoïsme ou amour-propre par ceux 
d'utilitarisme ou de principe de l'intérêt. 

En voyant dans l'utilitarisme la cause qui a fait d<3s Ro- 
mains nos maîtres à tous dans la science du droit, nous 
nous aventurons sur un terrain brûlant ; nous précoinsonsi 
une théorie généralement mal vue et qui a contre elle bien 
des hommes éminents à tous égards. Ces considérations 
nous ont engagé à examiner longuement avant de les pro- 
fesser, les idées que nous exposons aujourd'hui; elles ne 
" devaient pas nous faire abandonner un point de vue que 
nous croyons juste. Amicus Plato, sed magis amica veritas. 
Calomnia par ses ennemis, trahi par ses amis, dénaturé 
de toutes manières, l'utilitarisme a besoin d'être défini. Il a 
en face de lui une autre tendance que nous appelons idéa- 
lisme, bien que le nom soit peut-être mal choisi. L'idéalisme 
prêche le désintéressement absolu ; il veut, il croit possible 
et normal, que l'homme agisse sans vouloir tirer aucun 
avantage de ses actions, qu'il fasse le bien sans considérer 
les conséquences, uniquement parce que c'est le bien. No- 
tons en passant que ceux qui professent ces maximes ont 
soin de ne pas définir ce que c'est que le bien ; s'ils le fai ■ 
saient, ils s'apercevraient du défaut de leur système. L'uti- 
litarisme, au contraire, veut que toutes nos actions aient 
pour mobile l'intérêt de celui qui agit. Cet intérêt du reste 
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peut-être vrai ou imaginaire, éloigné ou rapproché, pur ou 
impur, noble ou abject ; il peut être surtout conscient ou 
inconscient, peu importe. 

Si rintérêt est le seul mobile de nos actions, il ne s'en suit 
pas qu'il doive en être la seule règle. L'utilitarisme bien 
entendu comprendra que, comme nous l'avons exposé 
plus haut, à côté de l'utilité, de nos besoins, il faut tenir 
compte de la nécessité, des circonstances extérieures ; il ne 
niera pas l'existence d'un pouvoir supérieur auquel nous 
devons obéir si nous voulons trouver le bonheur. Il n'est 
nullement nécessaire de suivre Bentham lorsqu'il se laisse 
aller à nier le devoir , mais il faut se rendre compte de la 
véritable nature du devoir, en faire, pour employer un 
terme emprunté aux sciences exactes, une fonction de l'in- 
térêt. Enfin, et cela soit dit une fois pour toutes, le chris- 
tianisme, qui n'est au fond qu'un utilitarisme bien entendu, 
ne nous paraît pas devoir soufifrir de notre point de vue. 

L'utilitarisme nie seulement le désintéressement absolu ; 
il refuse dans un certain sens aux actions humaines toute 
idée de mérite. Constatons ici que nous ne pouvons tenir au- 
cun compte des protestations et des interprétations forcées 
de ceux qui prétendent qu'on appelle désintéressement le 
fait de se laisser guider par des intérêts supérieurs. Appeler 
désintéressement un intérêt d'une catégorie particulière, 
nous paraît, sinon un manque de loyauté, au moins une 
coupable imprudence. On commence à raisonner en don- 
nant aux mots un sens fictif ; puis dans le cours de l'argu- 
mentation, volontairement ou involontairement, mais né- 
cessairem(»nt tôt ou tard, on revient au sens naturel, et 
toute la chaîne du raisonnement est faussée. Partant de 
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principes vrais on arrive de la sorte inévitablement a des 
conséquences erronnées. Appeler désintéressement ce qui 
n'est qu'un intérêt supérieur est une complaisance à laquelle 
nous ne saurions nous prêter; ceux qui emploient une 
telle terminologie ne sont que des utilitaires qui n'ont pas 
le courage de leurs opinions. 

Remarquons encore que l'antagonisme entre la théorie 
utilitaire et la théorie opposée n'est pas de ceux où une 
transaction est possible ; il est de toute autre nature que 
ceux qui existent entre la liberté et la nécessité, la méthode 
a priori et la méthode a posteriori, La liberté et la néces- 
sité sont deux facteurs positifs, deux forces dont Tune est 
en nous, l'autre hors de nous. Ces deux forces se rencon- 
trent et se modifient, mais elles ne s'annullent pas ^ une 
philosophie qui veut être dans le vrai doit les admettre 
toutes deux. Nous pouvons dire absolument la même 
chose des méthodes a priori et a posteriori. 

L'antagonisme entre l'utilitarisme et la tendance oppo- 
sée au contraire existe, non pas entre une théorie qui pose 
un fait et une autre théorie qui pose un autre fait, mais 
entre une théorie positive qui affirme une certaine loi et 
une théorie négative qui renverse cette loi. 

Forcés de choisir, nous optons pour l'utilitarisme parce 
qu'il nous donne une explication des actions humaines, et 
que l'idéalisme ne nous en donne point. Celui-ci se borne 
à nous amuser de phrases sonores, de mots de conscience, 
de devoir, de morale, de sentiment, mots que Ton ne se 
donne pas la peine de définir. L'utilitarisme, au contraire, 
n'a pas besoin de nier ces faits ; mais il les fera rentrer 
dans son système, et il les donnera pour ce qu'ils sont, pour 
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des intérêts d'un ordre supérieur ou pour des intérêts in- 
conscients qui déterminent nos aotes sans que nous nous 
en rendions compte clairement. 

Après nous être expliqué sur ce que nous entendons 
par l'utilitarisme, revenons aux Romains. Nous aurions à 
prouver d'abord qu'ils étaient bien des utilitaires, et en- 
suite que c'est là ce qui en a fait des jurisconsultes. 

Nous croyons pouvoir nous dispenser de prouver que 
les Romains étaient des utilitaires et des égoïstes ; ce serait 
enfoncer une porte ouverte et abuser de la patience du 
lecteur. Nous croyons que, dans les idées que nous allons 
exposer, il n'y a de contestable que les conséquences que 
nous tirons ; les prémisses nous paraissent généralement 
admises. Toutefois, comme le seul auteur dont nous ayons 
invoqué le témoignage, M. Jhéring est allemand, et qu'on 
a en tous pays en matière de science une certaine défiance 
pour les produits exotiques, nous citerons encore quelques 
auteurs français ; ainsi le chapitre VI des Considérations sur 
les cames de la grandeur des Romains, de Montesquieu ; ainsi 
le troisième volume de Vhistoire du droit des gens^ de Laurent 
qui part, pour expliquer les relations internationales de 
Rome, de la même base que nous pour en expliquer les 
relations intérieures. Enfin M. Klimrath, dans son essai sur 
Vétude historique du droite nous dit à la page 34; « La législa- 
tion romaine ne démentit jamais son origine farouche. L'é- 
goïsme y était la base de tous les droits. » Klimrath prouve 
ensuite son assertion en exposant rapidement l'état de la 
propriété, de la famille etc, telles qu'elles étaient, non pas 
seulement dans les premiers siècles de Rome, mais du 
temps des jurisconsultes classiques. 
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Voyons maintenant comment l'utilitarisme pouvait en- 
fanter le sens juridique. 

Faisons d'abord une réserve sur l'opinion de M. Jhering. 
Ce qui distinguait le Romain, ce n'est pas le fait que l'inté- 
rêt personnel était le mobile de toutes les actions ; car c'est 
là un trait qui appartient à tous les hommes et à tous les 
peuples. Mais le Romain s'en rendait compte, ce qui n'était 
pas le cas partout. On a répété souvent qu'en Orient , 
Phomme n'était pas arrivé encore à la conscience de soi- 
même ; il se confondait encore avec le monde extérieur- 
Tandis que la Grèce devait nous présenter le tableau d'une 
transition harmonieuse et équilibrée, l'Italie, Home au 
moins, était destinée à se jeter dans l'extrême contraire à 
celui de l'Orient. C'est un des mérites de M. Hornung d*a- 
voir attiré l'attention sur ce fait et d'avoir signalé son im- 
portance juridique. « L'Italie » dit-il à la page 38 du travail 
cité, « est trop éloignée de l'Univers, trop exclusivement 
humaine » . Nous lisons encore une page plus loin = « Les 
qualités morales, le 66|ixo$, ce qui constitue surtout le moi 
humain, était trop exclusivement développé. » C'est dans 
ce fait qu'il faut aller chercher la cause de l'utilitarisme des 
Romains ; ils sont arrivés à la conscience de leur moi, ils 
ont compris qu'ils étaient et devaient être leur but à eux- 
mêmes. Nous verrons plus tard comment, par un dévelop- 
pement parfaitement naturel, l'intérêt public, comme un 
faîte qui recouvre et protège les bases sur lesquelles il re- 
pose, est venu couronner l'édifice dont l'intérêt individuel 
avait fourni les fondements. Après avoir acquis la con- 
science d'eux-mêmes comme individus, les Romains y ar- 
rivèrent comme peuple. Ils comprirent que comme peuple 
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aussi ils étaient, ils devaient être à eux-mêmes leur propre 
but. Cette conviction, elle se trouve formulée avec une fran- 
chise brutale dans cette maxime: « Salus publica, suprema 
lex. » L'Intérêt public, voilà la Loi suprême, voilà la source 
de tout droit.. Cette maxime suffirait à elle seule pour prou- 
ver la justesse de notre thèse. 

Vérité prosaïque et humiliante assurément que cette doc- 
trine de l'intérêt, mais vérité pourtant qu'il faut reconnaî- 
tre, si l'on veut marcher dans la lumière. Seuls peut-être 
parmi les peuples, les Romains se la sont avouée et sur- 
tout l'ont pratiquée. Seuls ils ont accepté la vérité, et c'est 
pour cela qu'ils ont devancé les autres dans la science et 
l'art qui tracent les lois de la volonté humaine; c'est pour 
cela qu'ils ont trouvé le droit. Ce que nous avons appelé 
l'utilitarisme, c'est au fond le réalisme appliqué à la psycho- 
logie. Les Romains ne se faisaient aucune illusion sur la 
nature de la volonté et du sentiment, et sous ce rapport, on 
ne peut leur comparer aucun des peuples de l'antiquité. 
Nous ne croyons pas même qu'aucun des peuples moder- 
nes les ait atteints ; un seul semble vouloir rivaliser avec 
eux; c'est celui qui a écrit sur son écusson cette devise: 
f Dieu et mon droit! » et qui a cru bon d'ajouter: « Hormi 
soit qui mal y pense. » 

En effet, les premiers siècles de notre ère ont été mar- 
qués par une grande réaction sur les idées romaines. Cette 
réaction , nous le montrerons plus tard , était la condition 
de progrès nouveaux; elle n'en commença pas moins 
par un recul. Doublement envahie par l'Asie , au midi 
par ses idées, au nord par ses hordes barbares, l'Europe 
retourna aux conceptions orientales et le développement 
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de la conscience dut recommencer en grande partie. La se- 
conde évolution fut un peu différente de la première. Elle a 
été plus complète dans un sens, moins complète dans Tau- 
tre. Elle a été plus riche, mais elle a eu les embarras de la ri- 
chesse. Les peuples modernes ont reconnu des choses qui 
avaient échappé aux Romains ; ils ont compris, par exem- 
ple, ou plutôt ils commencent à comprendre, que la volonté 
de l'homme n'est pas la seule règle (nous ne dirons pas le 
seul mobile), de nos actions et qu'il y a quelque chose au 
dessus de l'homme à faire entrer en ligne de compte. Mais 
ils n'ont pas su trouver une combinaison qui permit le 
développement simultané des deux éléments. La con- 
science du moi et celle du non-moi sont restées dans le va- 
gue, embarrassées l'une dans l'autre et incomplètes. 

La position des Romains était moins avancée et plus fa- 
cile. Ils n'avaient qu'une idée, mais ils la possédaient com- 
plètement. Il leur manquait bien des choses sans doute ; 
naais ils avaient pourtant ce qu'aucun peuple n'a eu au 
même degré, ni avant ni après eux. Ils ont compris mieux 
que personne une des moitiés du monde moral, et c'est là 
ce qui a fait leur grandeur ; mais ils n'en ont comprii^i que 
la moitié et cela devait les perdre. Les peuples qui leur ont 
succédé ont été surtout frappés de leur chute ; ils ont cher- 
ché à se mettre en garde contre les causes qui l'avaient 
amenée. Malheureusement ils se sont mépris sur ces cau- 
ses. Ils ont attribué à une erreur positive ce qui était la con- 
séquence d'un défaut. L'idée romaine était au fond parfai- 
tement juste, mais elle avait besoin d'un contre-poids. 
Incapables de trouver ce contre-poids , les peuples mo- 
dernes ont cru pouvoir rétablir l'harmonie troublée en 
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rejetant l'idée romaine. La moitié de la vérité qui avait été 
reconnue fut rendue responsable des catastrophes que la 
connaissance de l'autre moitié aurait seule pu prévenir. 
C'est ainsi que Ton fut amené à avoir peur de la vérité, à 
en détourner les yeux pour se repaître d'illusions. Les peu- 
ples modernes n'osent pas regarder au fond du cœur hu- 
main, envisager froidement la nature de notre volonté. Que 
les sciences morales ne puissent pas se développer dans 
dételles conditions, c'est ce qu'une comparaison fera mieux 
comprendre. 

Il fut un temps où l'on n'osait pas disséquer des cadavres 
humains ; des scrupules religieux s'y opposaient. Tant que 
ces scrupules ont duré, la science anatomique et l'art mé- 
dical sont restés impossibles. Les temps ont marché et les 
idées avec elles. On se mit au-dessus des préjugés relatifs 
à la dissection. Alors la science et l'art de la médecine pu- 
rent naître. 

Nous n'avons en revanche pas encore surmonté nos ré- 
pugnances pour les dissections morales. Dans l'ordre imma- 
tériel, il est des questions qu'on ne permet pas encore de 
regarder en face. « Il est possible, a-t-on dit, de douter du 
devoir et de sa valeur absolue. Mais ce doute est criminel, 
nous ne voulons pas l'admettre. » Cette position, prise déjà 
par le plus grand nom de la philosophie moderne, est dé- 
fendue aujourd'hui encore par des penseurs éminents. Cela 
n'empêche pas que les scrupules relatifs à la nature du devoir 
nous paraissent de la même espèce que ceux relatifs à la 
dissection des cadavres. Us sont les défauts à la cuirasse de 
systèmes magnifiques à d'autres égards. Tant qu'on ne se 
sera pas mis au-dessus de ces préjugés-là, une science mo- 
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raie et une philosophie du droit seront aussi impossibles 
que rétait une médecine scientifique avant Paracelse et 
Vésale. 

Ces scinipules , les Romains ne les ont pas eus. Ils ont 
considéré les mobiles de nos actions avec la froideur de 
Tobservateur scientifique. De là la forme singulièrement 
prosaïque de leurs notions juridiques. G*est un point que 
M. Jhering a indiqué; nous regrettons seulement qu'il n'ait 
pas plus complètement fourni les preuves et développé les 
conséquences de cette assertion. Il est évident que la langue 
juridique des Romains est complètement nue; on n'y voit 
aucun de ces ornements inutiles avec lesquels les autres 
peuples prennent plaisir à déguiser leurs notions de droit. 
Toutes les autres nations font remonter à leur Dieu la pos- 
session de leur pays. Le Romain ne doit rien qu'à lui 
même. La source de la propriété, c'est la volonté du peuple 
des Quirites. Tandis que le Gallo-romain dit tout simple- 
ment: « Nascuntur heredes, nonscribuntur*,» le Gallo-ger- 
main croit devoir se placer à un point de vue plus élevé. 
« L'héritier, dit-il. Dieu seul fait. » 

Voyons maintenant ce que l'utilitarisme a fait des Ro- 
mains. Nous verrons après ce qu'il a été impuissant à en 
faire. 

L'utilitarisme romain, l'utilitarisme de la réalité et del'his- 
toire, ne ressemble en rien à celui que nous dépeignent 
les idéologues pour se procurer sur lui un facile triomphe. 
« Il est * un égoïsme qui est petit moralement et intellec- 

^ Laferrière, Histoire du droit civil de Rome et du droit français.T, II. 
Paris 1846, pag. 87 et 88. 
' Jhering, Geist. P'vol., pag. 292. 
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tuellement, dépourvu de largeur de vue dans ses calculs, 
d'énergie dans l'exécution et qui trouve sa satisfaction dans 
des avantages passagers et mesquins. Mais il est aussi un 
égoïsme grandiose, qui se propose de grands buts à poursui- 
vre, dont les conceptions sont admirables par leur longue 
portée et leur conséquence; il est un égoïsme véritablement 
imposant par l'inflexible énergie, la persévérance et la ré- 
solution qu'il apporte dans l'exécution. La seconde espèce 
nous fait voir toutes les forces intellectuelles et morales à 
leur plus haut degré de tension; elle est la source de gran- 
des actions et de grandes vertus. Aucun caractère, plus que 
le caractère romain, n'est propre à le faire connaître. » 

Nous sommes malheureusement habitués de nos jours à 
considérer les idées de patriotisme et de dévouement 
comme liées à celles d'oubli de soi-même, d'enthousiasme , 
quelquefois même d'entraînement. Comment le patriotisme 
a-t-il pu naître et se développer , prendre les grandioses 
proportions que nous rencontrons chez les Régulus, les 
Curtius , les Décius , chez un peuple aussi froid , aussi 
terre à terre , chez des hommes qui ne s'oubliaient pas un 
seul instant? 

Les Romains avaient à un plus haut degré que nous l'idée 
que la vie n'est pas le plus grand des biens et qu'il y a des 
malheurs pires que la mort. C'est ainsi qu'ils préféraient 
entre autres perdre la vie que perdre leur patrie. Le suicide 
des Gaton d'Utique , des Brutus et Cassius sur les champs 
de Philippes est là pour le prouver. Certes, nous ne voulons 
pas justifier de tous points leur conduite. Ils auraient pu se 
demander si la révolution violente qui s'accomplissait n'é- 
tait pas le seul moyen de soustraire le corps aux convul- 
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sions de Pagonie ; si plutôt que de s'opposer à une trans - 
formation devenue inévitable, ils ne feraient pas mieux de 
se rallier au nouvel ordre de choses, de chercher à y avoir 
une part d'influence, à y augmenter le nombre des Titus 
et à diminuer celui des Tibère. L'exemple du grand Labéon 
est là pour nous prouver que même sous l'empire , il res- 
tait aux républicains de nobles missions à remplir. On 
pourra reprocher à ceux qu'on a appelés les derniers des 
Romains de n'avoir pas su donner leur cœur à quelque 
chose de plus élevé que la forme d'un gouvernement. Mais 
nous ne devons pas les juger d'après des idées qu'ils ne 
pouvaient avoir. Ils ne vivaient que par la République et 
pour la République. Une fois que la République avait cessé 
d'exister, leur vie ne pouvait que leur être à charge. L'ave- 
nir ne devait plus être pour eux qu'une longue humiliation. 
n y aurait eu de la lâcheté, à leur point de vue, à ne pas 
faire ce qu'ils ont fait. 

Il y a quelque chose de semblable dans le dévouement 
des Curtius , des Décius , des Régulus. La patrie , ne Tou- 
blions pas, était dans l'antiquité plus qu'elle n'est de nos 
jours. Pour le Grec et pour le Romain, hors de la patrie, il 
n'y avait guère que barbarie et esclavage. Sortir de la pa- 
trie, c'était sortir du monde civilisé. On ne pouvait pas , 
après avoir quitté le pays auquel on appartenait, aller 
comme cela arrive si souvent de nos jours, en adopter im 
autre, s'y établir temporairement ou définitivement. Dans 
les idées de l'époque, l'étranger était moins une personne 
qu'une chose. Aussi la patrie était-elle la condition essen* 
tielle de l'existence de l'individu. En cessant d'en avoir une, 
on cessait d'être un homme. La mort physique ou la mort 
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civile , la réduction en esclavage , étaient inévitables ; et 
quand même par hasard on aurait pu s'y soustraire, on 
n'aurait pas échappé à la mort morale, à la perte de toute 
culture supérieure, de tout ce qui nous distingue des ani- 
maux. La patrie était pour le Romain ce qu'est la société 
pour nous ; c'était une atmosphère morale, qui l'envelop- 
pait de tous côtés, avec laquelle il était en perpétuelles re- 
lations , d'où il tirait les conditions de son existence 
comme citoyen et comme homme. Aussi l'Etat était- il bien 
vraiment la chose publique. C'était une richesse immaté- 
rielle dans la nature de laquelle il était qu'on en jouit en 
commun. C'était une forteresse destinée à assurer une 
protection commune à tous ceux qui y étaient admis. 

Cette atmosphère morale de la patrie était artificielle. Elle 
faisait le Romain, mais c'est le Romain qui la faisait. Un 
peuple qui prétendait tout se devoir à lui-même devait 
comprendre cela mieux qu'un autre. Il ne suffisait pas de 
jouir du fond, il fallait le cultiver. La jouissance commune 
entraînait la culture commune. Les Romains, le plus indi- 
vidualiste de tous les peuples dans la production des biens 
matériels , dans la culture de leurs champs , étaient bien 
forcés par la nature des choses d'être socialistes dans la 
production des biens immatériels, dans le culte de la patrie. 

Mais n'étaient -ils pas forcés alors d'abandonner leur prin- 
cipe d'intérêt individuel? Toute production exige des sa- 
crifices de toute espèce. Dans le domaine économique, on 
provoque les sacrifices en assurant à celui qui les fait les 
bénéfices auxquels ils donneront lieu. Aussi le principe de 
l'intérêt persomiel est-il généralement reconnu comme la 
base sur laquelle doit reposer l'économie politique. Mais si 
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nous sortons du domaine économique, si nous prenons en 
considération les biens dont la jouissance doit être com- 
mune, cette assignation exclusive de la moisson à celui qui 
a fourni la semence est impossible par toutes sortes de 
raisons. La rémunération individuelle ne peut pas avoir , 
lieu; on a besoin d'hommes qui se sacrifient lors môme 
qu'ils savent qu'il ne leur reviendra rien de leurs sacrifices, 
n semble que l'intérêt personnel fasse défaut ici, et qu'on 
doive chercher un autre mobile de nos actions. C'est pour 
cela que le principe dont les économistes ont fait la pierre 
angulaire de leur système a jusqu'ici toujours été rejeté 
par les moralistes. 

Il y a ici, nous le reconnaissons, une difficulté. Cette dif- 
ficulté n'a pas été résolue par les modernes, mais cela ne 
prouve pas qu'on ne puisse pas en trouver la solution. Nouet 
croyons même pouvoir dire qu'elle a été trouvée par les 
Romains. 

Les mécaniciens transforment souvent l'une dans l'autre 
les diverses espèces de mouvements ; d'un mouvement cir- 
culaire ils font im mouvement rectiligne, et vice versa. Ne 
pourrait-on pas faire subir une transformation semblaljle 
aux forces morales ? faire sortir l'intérêt collectif de l'inté- 
rêt individuel, mettre en commun l'égoïsme pour produire 
l'esprit de corps ? La chose est possible ; mais il est vrai 
qu'elle nécessite une opération particulière et certain ins- 
trument. Or cet instrument, les Romains le connaissaient , 
savaient admirablement s'en servir, savaient surtout où il 
devait être employé et où il ne devait pas l'être. Les socié- 
tés modernes s'en servent avec plus ou moins d'intelligence 
et de succès, dans certains domaines où l'intérêt individuel» 
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sous sa forme brute et primitive, ne suffit plus, ainsi dans 
la carrière militaire; les socialistes, ennemis systématicpies 
et absolus de Fintérét individuel, ont proposé de remployer 
partout et de le mettre à la base des systèmes économi- 
ques. On a reconnu le principe de Fhonneur. 

Le principe de l'honneur vient transformer l'intérêt per- 
sonnel, il l'élève, le perfectionne, mais il ne le remplace pas. 
L'intérêt personnel est toujours la matière brute, le principe 
de l'honneur n'en est qu'une des formes. L'homme ne vit 
pas de pain seulement; il a d'autres besoins; il lui faut l'af- 
fection, le respect et l'estime de ses semblables ; l'honneur 
est la nourriture spirituelle nécessaire à la satisfaction de 
ce besoin d'estime et de respect. Celui qui f^-ait tout pour 
l'honneur pourrait se vanter de mieux comprendre ses in- 
térêts, mais non pas d'être plus désintéressé qu'un autre. 

Nous pouvons dire de l'honneur ce que nous avons dit 
déjà de la patrie. Cette idée devait avoir sur le Romain plus 
d'action qu'elle n'en a sur nos contemporains. Les limites 
infranchissables qui l'enfermaient dans sa patrie l'empê- 
chaient de se soustraire à la honte lorsqu'il l'avait méritée. 

D'ailleurs le développement du point d'honneur était 
une affaire d'état; l'existence de la république en dépendait*. 

' Les Romains avaient deux institutions spécialement créées dans ce 
bnt, l'infamie et les censeurs. L'infamie était une peine attachée à 
bien des délits; était infâme entre autres celui qui avait été renvoyé 
ignominieusement de l'armée. L'infâme perdait le droit d'élection, 
d'éligibilité et d'autres encore. On sait que l'infamie était d'abord une 
institution du droit public et ne frappait que les hommes ; ce n'est 
que plus tard, qu'elle devint une institution du droit privé et qu'elle 
put frapper les femmes; elle était très ancienne; nous trouvons dans 
les XII tables sinon le nom, au moins la chose. 
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Poup le favoriser on prodiguait Thonneur et la honte à 
ceux qui les avai^it mérités, et on augooentait par l'éduoa- 
tion la susceptibilité de ceux qui devaient être les objets 
de ces dispensations. Â égalité de dose, les hommes d'alors 
devaient être beaucoup plus fort^xient affectés que ne Tau- 
raient été ceux d'aujourd'hui. Malgré cela, les doses étaient 
beaucoup plus considérables. La d^^ence totale était énor* 
me. Faut-il nous étonner que les Romains préférassent la 
mort au déshonneur comme ils la préféraient déjà à la 
p^rte de leur patrie? 

La patrie et l'honneur, ces deux t^mes résument la re- 
ligion des Romains dans le sens pratique du mot. Nous 
avons là les mobiles supérieurs qui dirigeaient leur con- 
duite, les causes qui leur donnaient l'ensemble et l'unité 
d'action. Mais la patrie et l'honneur, au lieu d'être des mots 
sonores et vides de sens comme ils le sont pour bien des 
g^is de nos jours, étaient de puissantes réalités. Au lieu 
d'être la négation de l'intérêt personnel, ils en étaient le dé- 
veloppement et la continuation. Celui qui faisait un sacrifice 
à la patrie, celui-là même qui lui donnait sa vie, ne son- 
geait pas à s'en faire un mérite. La prospérité de l'indi- 



On sait que les censeurs étaient les dispensateurs ofticiels de peines 
de même nature que l'infamie, bien que pas toujours aussi fortes. 

Que l'on mette maintenant en regard de ces deux institutions le 
mot honores employé pour désigner les magistratures. Qu'on se sou- 
vienne de l'appareil de majesté dont celles-ci étaient entourées, qu'on 
songe aux récompenses publiques décernées sous la forme de statues 
élevées du vivant de celui auquel elles étaient accordées, d'ovations, 
de triomphes, oii il fallait rappeler à celui qui en était l'objet qu'il 
n'était qu'un homme. On comprend que nous ne puissions ici que 
toucher ces différents points. 
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vidu était si intimement liée à celle de l'Etat que Ton pen- 
sait faire pour soi-même ce que Ton faisait pour son pays* . 
Dans le cas du sacrifice de la vie, on se trouvait placé en- 
tre la nécessité de ce sacrifice et le déshonneur. De deux 
maux on choisissait le moindre, et le dévouement était le 
résultat d'un calcul. Ceux qui attribuent à l'oubli de soi- 
même, à im entraînement irréfléchi, les actes qui ont im- 
mortalisé les Décius et d'autres ne les ont jamais compris, 
et sont incapables de les apprécier à leur juste valeur. Le 
véritable Romain ne faisait rien par enthousiasme, et tout 
par discipline *. S'il donne sa vie pour sa patrie, c'est que sa 
patrie la lui demande ; s'il se dévoue , c'est parce que le dé- 
vouement se trouve placé sur la route prescrite par l'inté- 
rêt bien entendu ', sur la ligne du devoir et de l'honneur 
dont il ne veut pas dévier. 

C'est ainsi que les Romains avaient résolu le proWème 
si souvent agité de nos jours et réussi à intéresser les indi- 
vidus isolés à la prospérité générale. Quelques détails histo- 
riques ne seront sans doute pas inutiles pour appuyer notre 
exposé. 

Les luttes entre les patriciens et les plébéiens sont riches 
en enseignements. Des deux côtés on défend ses intérêts 
avec énergie et âpreté. Passant continuellement de guerres 

* Potest autem, quod inutile reipublicse sit, id cuiqaam civi utile 
esse? Cicéron, De OfflcUs, III, 27. 

* M. Hornung a comparé les Grecs aux Romains et montré que 
ceux-ci dans les luttes politiques étaient beaucoup moins impression- 
nables^ moins faciles à entraîner, mais beaucoup plus disciplinés que 
les premiers. 

^ An est ullum majus mallum turpîtudine? Cicéron, De Republiea, 
III, 29. 
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extérieures à des discordes intérieures, les deux ordres 
font absolument l'effet de deux associés qui vont à la chasse 
ensemble et se disputent régulièrement quand il s'agit de 
partager le butin. Les patriciens, qui ne seraient pas des 
Romains s'ils n'étaient pas les plus égoïstes des hommes, 
profitent de ce qu'ils ont entre leurs mains l'administration 
des affaires publiques pour s'adjuger la part du lion ; ils pré- 
tendent recueillir seuls les bénéfices de ces expéditions dont 
les plébéiens supportaient les charges pour leur forte part. 
Les plébéiens qui étaient Romains aussi et en fait d'égoïsme 
ne le cédaient probablement guère à leurs adversaires, sa- 
vent se défendre; ils veulent refuser de servir. De nos jours 
on appellerait cela une trahison. Mais les Romains trouvent 
la chose parfaitement naturelle. « Patres militarent, patres 
arma caperent, ut pênes eosdem pericula belli pênes quos 
praemia essent • ». Ne pouvant être à la curée, ils ne vou- 
laient plus être à la peine. Il est difficile d'être plus positif*. 
Que font les patriciens dans ces conditions? Reprochent-ils 
aux plébéiens leur infidélité ? font-ils sonner à leurs oreilles 
les mots de patrie, de désintéressement, etc? Non. L'orateur 
qu'ils envoyèrent à la plèbe dans l'une de ces occasions se 
borna, nous dit Tite-Live ', à leur raconter la fable des mem- 
bres et de l'estomac et à la commenter. On ne leur conteste 
pas le droit de se séparer, mais on leur fait comprendre, en- 
tre autres, il est vrai, en leur faisant espérer des conces- 
sions, qu'il était plus avantageux de ne pas le faire. L'argu- 

* Tite-Live II, pag. 24. 

^ Les guerres avaient, on le sait^ le plus souvent des avantages 
économiques en vue. Voy. Tite-Live II, 41. 

* Tite-Live H, pag. 32. 
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ment, parfaitement approprié au public auquel il était desti- 
né, eut un entier succès. 

M. Homung attire, dans le travail déjà souvent cité, notre 
attention sur Tesprit de modération dont les deux partis , 
les plébéiens surtout, font preuve dans ces luttes. Il parait 
attribuer cette modération au respect du droit absolu et 
de la légalité. 

Nous croyons qii'il serait tout aussi conforme à la vérité 
et plus simple de la mettre sur le compte de l^intérèt bi^l 
entendu. Elle était commandée par les circonstances. Isolés 
au milieu des peuples d'alentour, vivant avec eux en guerres 
continuelles, patriciens et plébéiens avaient trop besoin 
les uns des autres pour ne pas se ménager réciproquement. 
Les ménagements, en effet, durèrent autant que les dangers 
extérieurs dont ils découlaient à notre avis; Tant que le brait 
des armées ennemies pouvait dominer les clameurs du fo- 
rum, on évitait de pousser les choses à l'extrême. Mais de- 
puis l'époque des Gracques les procédés changent complè- 
tement. Carthage venait d'être détruite; Rome venait d'ac- 
quérir la conscience de sa force et ne voyait plus en facse 
d'elle d'ennemis vraiment redoutables. Désormais rien 
n'empêchait plus les Romains de s'entre-déchirer. 

n n'y a peut-être pas, dans l'histoire des Romains, d'é- 
pisode plus propre à faire connaître ce peuple, à justifier 
le tableau que nous avons essayé de tracer de son carac- 
tère dans la première période que la bataille du Vésuve*. 

Avant la bataille, pendant le silence de la nuit, les deux 
consuls avaient eu la même vision. Un personnage d^une 

* Tite-Live Vm, 6, 7, 8, 9. 



— 87 — 

taille surhumaine leur était apparu, et leur avait déclaré que 
la victoire appartiendrait à celui des peuples dont le général 
se dévouerait à la mort* Les deux consuls se communiquè- 
rent leur vision, que d'autres signes vinrent confirmer ; ils 
convinrent cpie cehii d'entre eux dont Vaile fléchirait s'offri- 
rait en victime expiatoire. Tous deux, suivant l'usage, 
firent un sacrifice avant d'attaquer. Les entrailles des vic- 
times immolées par le consul Manlius annonçaient le suc- 
cès ; du côté du consul Décius, elles présentaient une par- 
ticularité et indiquaient ce dernier comme la victime agréa- 
ble aux Dieux. Pendant le combat, l'aile gauche fléchit. Dé- 
cius, qui la commandait, ne pouvait être plus clairement 6A- 
signé; il obéit à des ordres évidents et assura par sa mort la 
victoire à son peuple. 

Quant à Manlius, la destinée ne lui avait pas demandé 
sa vie; elle devait exiger de lui plus encore, un sacrifice 
plus grand que celui que le Dieu des Juifs avait imposé à 
Abraham. On avait dû, par suite de circonstances particu- 
lières, défendre aux Romains de combattre hors des rangs. 
Entraîné par l'occasion, le propre fils du consul avait en- 
freint la défense. Sorti vainqueur d'un combat singulier, il 
apporte triomphant les dépouilles à son père. Le consul, 
qui venait de se dévouer éventuellement à la mort, com- 
prend que c'en est fait de la discipline s'il permet à «on 
fils de l'enfreindre. L^obéissance due à la patrie prévalut 
en lui sur l'orgueil et l'amour paternels. Malgré les sym^ 
pathies évidentes de l'armée, le jeune Manlius paya son 
oubli de sa tète. a 

Quarante-deux ans plus tard, il y avait encore un Décius 
au nombre des consuls. Revêtu pour la quatrième fois de 
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ces fonctions, les services qu'il avait rendus, le souvenir de 
son père ne Tempèchaient pas d'être effacé, lui plébéien, 
par son collègue le patricien Fabius, né du reste, on le sait, 
d'une famille illustre entre toutes. Lorsqu'il s'était agi de 
répartir les missions qui devaient leur échoir, au lieu de 
les tirer au sort, comme c'était l'usage, on voulait donner 
la tâche la plus difficile et la plus glorieuse à Fabius. Dècius 
avait vivement réclamé d'abord, doublement froissé dans 
sa dignité personnelle et dans son sentiment de plébéien-, 
il avait fini par céder, ne voulant paç mettre la république 
en péril pour une question d'importance secondaire. 

Les circonstances cependant obligent à employer les 
deux consuls contre le même ennemi. La bataille s'engage; 
Fabius, à l'aile droite, se tenait sur la défensive ; il savait 
que les ennemis. Gaulois en partie, avaient plus d'élan 
que de constance ; il voulait les fatiguer tandis qu'il ména- 
gerait ses soldats, et se tiendrait en mesure de porter un 
coup décisif à la fin de la journée. A l'aile gauche, au 
contraire, Décius avait attaqué avec vigueur dès le com- 
mencement de l'action. Sous le coup probablement des 
blessures que son amour propre avait reçues, il voulait 
avoir les honneurs de la journée. La fortune cependant ne 
le secondait pas. Sa cavalerie, victorieuse jusque là et sur 
laquelle il comptait pour décider l'action, est saisie d'une 
panique imprévue; le désordre se met dans les rangs; 
comme elle s'était fort avancée et. éloignée de l'infanterie, 
Décius voit le moment où l'ennemi va lui couper la retraite. 
L'instant était critique. Le point d'honneur surexcité, les 
traditions et les souvenirs de famille, traçaient la ligne de 
conduite du fils comme les songes et les aruspices avaient 



tracé celle du père. La déroute qui menaçait leur aile lea 
décida tous deux. « Voyant qu'aucune puissance ne pou- 
vait plus retenir ses soldats frappés d'épouvante, » nous 
raconte Tite-Live, « le consul invoqua le nom de son père : 
« Pourquoi tarder davantage à accomplir la destinée dévo- 
lue à notre famille ? C'est là la mission de notre race de se 
donner en victimes expiatoires pour détourner les catas- 
trophes qui menacent la république. » Il fait alors pronon- 
cer les paroles sacramentelles par le pontife, qu'il avait 
gardé auprès de lui pendant toute la bataille; preuve évi- 
dente que le consul avait dès le matin fait le sacrifice éven- 
tuel de sa vie. La destinée, du reste, agréa le sacrifice du 
fils comme elle avait agréé celui du père et donna encore 
une fois la victoire à Rome. 

N'y avait-il pas quelque chose de semblable dans le dé- 
vouement des Fabius. Tite-Live nous dit à plusieurs re- 
prises que cette famille s'était rendue très impopulaire; 
il nous dit également qu'elle sentait le besoin de se récon- 
cilier les plébéiens. Déjà sept ans avant le dévouement qui 
devait l'iiiimortaliser, « le nom de Fabius était odieux à la 
plèbe*. » Deux ans avant la guerre des Véiens, l'infanterie 
avait refusé sur le champ de bataille d'obéir au consul 
Fabius*. L'année suivante, dans un engagement avecles 
Etrusques, deux Fabius, combattant presque seuls sur le 
cadavre d'un troisième, retinrent par leur exemple les 
Romains qui s'enfuyaient déjà et leur rendirent la victoire, 
« Cette famille, nous est-il dit, avait résolu de saisir 
l'occasion de cette bataille pour se réconcilier la plèbe, 

' Tite-Live II, 42. 
* Tite-Live II, 43. 
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aliénée dans les discordes civiles * ». Cette noble résolutioa 
fut couronnée de succès. Lorsqu'il fallut élire un nouveau 
consul, contrairement à ce qui s'était passé les années 
précédentes, les deux ordres, la plèbe aussi bien que les 
patriciens, réunirent leurs suffrages sur la tête d'un des 
Fabius*. Ils étaient en bon chemin; ce n'était pas le mo- 
ment de s'arrêter. Les circonstances, du reste, indiquaient 
ici comme ailleurs ce qu'il y avait à faire. Les Romains se 
voyaient à la veille de guerres importantes avec les Eques, 
les Volsques, les Sabins, les Etrusques. Ils étaient en outre 
en hostilités perpétuelles avec les Véiens. Ceux-ci étaient 
plutôt inconcimodes que redoutables; c'étaient des brigands 
plutôt que des ennemis réguliers. La guerre avec eux pre- 
nait un caractère particulier ; elle devait être faite aussi par 
des moyens particuliers. C'était une œuvre de patience plu- 
tôt que de force; il suffisait d'un petit nombre d'hommes, 
pourvu qu'ils fussent complètement dévoués à leur tâche. 
L'idée d'en charger exclusivement une petite fraction du 
peuple, une famille, si la chose était possible, devait se pré- 
senter naturellement à l'esprit. Or la famille Fabius était 
triplement indiquée par sa richesse en hommes et en capi- 
taux, par les précédents que nous avons racontés, par le 
fait qu'elle avait l'honneur de fournir l'un des deux con- 
suls. Du reste, les louanges qui lui furent prodiguées sont 
loin de tenir une petite place dans le récit de Tite-Live. H 
est peu probable qu'elles n'en tinssent aucune dans le nom- 
bre des mobiles qui la firent agir. 

' Tite-Live II, 46. 
» Tite Live H, 48. 
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La légende de Curtius elle-môme, dont Tite^Iive ne veut 
pourtant pas endosser la responsabilité complète, tiMniir- 
merait en rien notre opinion. Un goufifre s'étant ouvert au 
milieu du Forum, on ne parvenait pas à le combler même 
en y jetant des masses énormes de terre. Les dieux consul- 
tés répondirent que le gouffre ne se fermerait, que Rome 
ne deviendrait la ville éternelle, que si elle précipitait dans 
Tabîme ce qu'elle avait de plus précieux, ce qui contribuait 
le plus à faire sa force. Le jeune Curtius prit le compliment 
pour lui. L'histoire ne nous dit malheureusement pas ce 
qui l'y autorisait; mais, cela étant, sa ligne de conduite était 
tracée, le point d'honneur ne lui permettait pas de reculer. 
Ne pouvons-nous pas expliquer d'ime manière analogue 
la conduite de Régulus ? Envoyé de Carthage à Rome pour 
déterminer ses compatriotes à faire la paix, il avait prêté 
serment de revenir s'il ne réussissait pas dans sa mission. 
Il se trouvait donc placé entre trois alternatives* Retour- 
ner en captivité, déterminer ses compatriotes à conclure 
une paix qu'il savait ne pas leur convenir, manquer à 
son serment. De ces trois éventualités, les deux dernières 
n'étaient pas acceptables ; Régulus en aurait été déshonoré, 
ou pour avoir acheté sa vie en faisant fléchir la république 
de la ligne de conduite que lui imposaient les circonstances, 
ou pour avoir violé son serment. Il devait sentir en effet 
que les Carthaginois seuls pouvaient le délier de la parole 
qu'il leur avait donnée, et que, malgré les offres du grand- 
pontife, il n'en resterait pas moins pour ses concitoyens 
un parjure ^ Cicéron ne voyait pas les choses autrement^ 

^ Itaque tura, corn vigilando necabatar, erat in meliore causa 
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les Carthaginois, dit-il, étaient des ennemis vis-à-vis des- 
quels il ne fallait pas violer les principes du droit interna- 
tional; s'il n*en avait pas été ainsi, et tout le monde lira 
avec nous entre les lignes, si la politique l'eût permis, ja- 
mais le sénat n'eût renvoyé ces prisonniers de marque *• 

Régulus ne pouvait pas agir autrement qu'il l'a fait ; l'hon- 
neur de son action, nous dit encore Cicéron, revient à l'é- 
poque et non pas à l'homme. Dans les idées d'alors, il n'y 
avait pas de lien plus fort que le serment *. 

Ainsi, le fond du caractère des Romains était un utilita- 
risme conscient, avoué. Ds savaient ce qu'ils se voulaient; 
ils poursuivaient leur intérêt personnel sans scrupule, sans 
arrière-pensée, sans détour. Les idées de patrie, d'hon- 
neur, de vertu, les enseignements qu'ils entendaient, les 
exemples qu'ils voyaient autour d'eux, bien loin de les re- 
tenir, de les faire hésiter, les confirmaient toujours plus 
dans leur direction. Qu'en est il résulté? C'est que la vo- 
lonté, ainsi délivrée de toutes entraves, ainsi secondée par 
toutes les circonstances extérieures, prit un immense dé- 
veloppement. C'est la force de volonté, et non pas les 
dons de l'esprit qui ont fait des Romains ce qu'ils sont ; ils 
sont devenus un peuple de héros'. 

qaam si domi senex captivas^ perjaras consularis remansisset. Cicé- 
ron, De Officiis, III, 27. 

* Cicéron, De OfficUs, El, 29. Il semblerait même, d'après le récit 
de Cicéron, que Régalas aurait été renvoyé lié à Carthage par le 
sénat. On sait en effet qae le retoar volontaire de Régalas à Car- 
thage n'est pas, bien s'en faat, un fait qae la critiqae historique ad- 
mette sans difficoltés. 

* Cicéron, De Republica, III, 31. 

' L'exercice des facultés les plus élevées de l'intelligence et du sens 
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La force de volonté était le caractère du peuple tout en- . 
tier comme elle était celui des individus. Mais, comme ca- 
ractère national, elle s'est trouvée dans d'autres circons- 
tances, elle a eu d'autres conséquences que comme carac- 
tère individuel. 

Si le peuple romain a rencontré, par exemple en Grèce, 
son maître quant à l'intelligence, il n'a jamais trouvé 
même son égal quant à la volonté. Aussi, dans la grande 
lutte des peuples pour leur existence, tous ses rivaux ont- 
ils dû plier devant lui. Il les a tous broyés, tous assimilés ; 
rien n'a pu lui résister; Une s'est arrêté que lorsqu'il n'y 
avait plus d'obstacle à surmonter. Alors l'instrument provi- 
dentiel ayant atteint son but, il devait nécessairement être 
détruit. Par une marche naturelle des choses, sur laquelle 
nous allons revenir bientôt, la décomposition commença 
à l'intérieur. L'empire romain, on le sait, n'a pas été dé- 
truit du dehors, il s'est affaissé sur lui-même. Lorsque le 
corps fut mort, les aigles purent venir s'en partager les 
lambeaux. 

Les Romains comme individus se trouvaient dans une 
tout autre position. Chacun d'eux vivait au milieu de ses 
pairs. Chacun d'eux avait une volonté de fer; mais il ne 
réussissait pas, comme le peuple, à tout faire plier parce 
qu'il se trouvait en face de volontés tout aussi fortes. 
Le développement dynamique de l'extérieur prend à l'in- 
térieur une forme statique. Le peuple s'est imposé aux 



esthétique est sacrifié à celui de la volonté ; toute espèce de supério- 
rité à celle du caractère. » Max Bonnet^ De la langue latine considérée 
dans son application à la philosophie. Lausanne, 1866, pag. 12. 
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autres peuples, mais les individufi se font équilibre les uns 
aux aulres. Le qgbBH des volontés est ici plus violent que 
partout ailleurs; comme aucune des parties ne cède, il se 
prolongerait indélSniment. L'énergie du mal appela le re- 
mède. On dut chercher à mettre fin à ces violents conflits, 
à tracer les limites des sphères d'action. Or c'est précisé- 
ment là la mission du droit. 

Présentons le même développement sous une autre 
face. La grande énergie de volonté des Romains devait les 
amener à se respecter les uns les autrea, à compter les 
uns avec les autres. M. Homung signale ce point, mais il 
paraît le comprendre un peu autrement que nous : « Le 
défaut des vives intelligences, » dit-il, pag. 39, « c'est de ne 

pas tenir assez compte du droit des autres; ceux chez 

lesquels dominent les qualités morales respectent les 

hommes, parce qu'ils ont eux-mêmes à un très haut de- 
gré le sentiment de leur subjectivité.» 

A en juger par le dernier membre de phrase, M. Hor- 
nung se représenterait les choses comme suit : Gains se 
trouve en face de Séjus et de Titius. Gains se respecte 
lui-même, donc il doit nécessairement, par un enchaîne- 
ment psychologique dans le détail duquel on n'entre pas, 
respecter Sejus et Titius. 

Pour nous, voici ce que nous dirions : Gains se trouve 
en face de Sejug et de Titius. Gains se respecte et veut 
se faire respecter lui-même ; Sejus et Titius sont absolu- 
ment dans les mêmes dispositions. Sejus et Titius forcent 
Gains à les respecter, et Gaius forcera Sejus et Titius à le 
respecter. 

Si au contraire, le sentiment de leur dignité personnelle 
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fait défaut à Sejus et à Titius, s'ils ne savent pas se faire 
respecter eux-mêmes, le respect que Gains a pour sapro- 
pre personne ne pourra que difficilement l'engager à res- 
pecter Sejus et Titius. 

Le premier cas est celui qui s'est passé dans les rela- 
tions intérieui-es des Romains entr'eux; le second s'est 
présenté dans les rapports extérieurs du peuple romain 
avec les autres peuples. Si le peuple romain avait ren- 
contré ses égaux, l'histoire aurait pris peut-être un tout 
autre développement, assez rapproché de celui qu'elle 
prend, au milieu de circonstances semblables à celles que 
nous supposons, dans l'Europe moderne. Les nations ne 
se suaient pas laissé fondre toutes en un seul état. Elles 
auraient conservé leur existence les unes à côté des au- 
tres, et appris à régler juridiquement leurs rapports ré- 
ciproques ; l'empire cosmopolite aurait été remplacé par 
un système d'équilibre et par un droit international. 

Au lieu de cela, que s'est-il passé ? Les Romains avaient 
dès les premiers temps un germe de droit international 
qui aurait été susceptible de développements. Les prêtres 
féciaux en étaient les dépositaires et les organes. Pendant 
que le droit privé se formait et se transformait, faisant les 
progrès les plus rapides, le droit international restait sta- 
tionnaire ou môme reculait. Les raisons que nous avons 
données plus haut de la mission juridique des Romains 
peuvent seules expliquer un tel phénomène , mais elles 
y trouvent en même temps leur confirmation la plus com- 
plète. 

Dans les premiers temps, les Romains dans leurs guer- 
res se trouvaient relativement en face de leurs pairs 
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Leurs ennemis étaient souvent de même race et par con- 
séquent jusqu'à un certain point de même caractère ; 
il fallait compter avec eux. Le conflit extérieur des nations 
s'opéra d'abord dans les mêmes conditions à peu près 
que le conflit intérieur des individus; il devait aboutir 
au même résultat ; la nécessité d'avoir un droit interna- 
tional devait se faire sentir. 

Lorsque Rome fut sortie victorieuse du conflit des^na- 
tions' italiques, qu'elle commença à se heurter avec des 
peuples éloignés, la position était déjà changée. Les ad- 
versaires du peuple roi étaient encore ses égaux en puis- 
sance, mais ils n'avaient plus sa volonté inflexible. Les 
victoires sur Garthage et la Macédoine achevèrent la 
transformation. Les forces matérielles de la ville étemelle 
étaient désormais à la hauteur de ses forces morales et 
rien ne pouvait plus lui résister. Les rois le comprirent 
et ils se surpassèrent les uns les autres en viles flatte- 
ries à l'égard des vainqueurs du monde. Un droit inter- 
national était inutQe ; le conflit avait cessé ; Rome seule 
y avait survécu et désormais ses fantaisies devaient être 
la loi de l'univers. 

Et voilà pourquoi nous retrouvons les mêmes princi- 
pes internationaux dans la loi des XII Tables *, dans les 
écrits de la période classique • et dans les compilations du 
Bas Empire '. Tant qu'aucun traité n'était intervenu entre 
les Romains et les nations étrangères, leurs relations n'é- 

* Adversus hostem œterna auctoritas. 

* Gajus n, 69. 

» L. 6, § 7. Digestes, 41, 1. § 17. Instit. de Justin, II, 1. L. 5, 
§ 2. Dig. 49, 15. 
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talent régies que par la force. « Les choses appartenant 
aux Romains qui tombent au pouvoir des étrangers, de- 
viennent leur propriété ; les hommes libres qui sont pris 
par eux deviennent esclaves ; il en est de même des biens 
et des personnes dont les Romains s'emparent. » Ainsi 
l'étranger qu'aucun traité ne protège est assimilé à la béte 
fauve. Voilà le droit international d'un peuple dont le chris- 
tianisme était depuis deux siècles la religion officielle. Est- 
il possible, en face d'un fait pareil, d'attribuer encore l'en- 
fantement du droit romain à une aspiration intime vers la 
Justice idéale, à l'amour platonique de la Légalité ? 

Non, ce sont les nécessités extérieures, c'est l'énergie de 
volontés en conflit qui ont fait najtre le droit et qui lui ont 
donné un développement exceptionnel. Le droit était là, ncMi 
pas encore comme science, mais comme fait, comme phé- 
nomène, comme objet d'observation, et si l'on veut, comme 
art. La science ne devait pas tarder à suivre. La première 
condition pour le développement de la zoologie et de la 
botanique, c'est l'existence d'une faime ou d'une flore un 
peu riches ; pour le développement d'une science juridi- 
que, ce sont des espèces ou des phénomènes juridiques 
nombreux et bien formés. D'ailleurs, nous avons vu que 
le but de la science, de la théorie, est d'éclairer la marche 
de l'art, de la pratique. Les Romains devaient attacher 
trop d*importance au droit comme art pour négliger le 
moyen de le développer que leur offrait la science. 

Ainsi, doués d'une énergie de volonté extraordinaire, les 
Romains étaient prédestinés à la culture de la science du 
droit, de la science qui fixe ses règles à la volonté. Mais 
la science du droit dans le sens ordinaire du mot, la 
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science du droit non pas telle que les Romains Vont définie, 
mais telle qu'ils l'ont cultivée, n'est qu'une partie de la 
science de la volonté ; elle laisse en dehors de ses limites 
la science morale. D'où vient que les Romains qui ont 
poussé l'une si loin, n'ont rien fait pour l'autre ? d'où vient 
surtout qu'ils ont montré, par l'histoire de leur décadence, 
qu'en fait de morale, ils n'étaient pas plus forts en prati- 
que qu'en théorie ? Il ne sera, nous l'espérons, pas diffi- 
cile de démontrer que le même trait de caractère qui a 
fait des Romains le peuple jurisconsulte par excellence, les 
rendait tout à fait impropres à la culture de la morale. 

Revenons pour cela à notre point de départ, à l'opposi- 
tion entre l'Oriental et le Romain. La conscience du moi, 
qui n'avait pas pu naître en Orient, avait pris à Rome un 
développement exceptionnel et excessif. Rome est tombée 
dans l'extrême opposé à celui de l'Orient. Le monde, le • 
non*moi dont l'Orient ne savait pas se dégager, Rome Ta 
perdu de vue. Qu'en est-il résulté ? 

Nous avons vu que si le moi avec ses besoins est le seul 
mobile de nos actions, il ne peut pas en être la seule règle. 
Neus vivons dans un milieu de forces indépendantes de 
nous et qu'il faut prendre en considération. Suivant que 
nous savons ou que nous ne savons pas compter avec 
elles, elles nous portent au but ou nous en éloignent, coa- 
tribueiDLt à noire bonheur ou y fomt opposition» nous sou- 
tiennent ou nous broient. La ligne de conduite que nous 
avons à suivre n'ei^ donc pas celle que sembleraient tra- 
cer nos désirs, si on les consultait seuls : à ce point de vue 
là, on peut distinguer entre la ligne de l'intérêt et celle du 
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devoir, qui du reste se confondent *. La ligne de l'intérêt 
donne l'une des composantes, les circonstances extérieu- 
res donnent les autres, et la ligne du devoir est la ré- 

On a distingué plusieurs catégories de devoirs. Les mora . 
listes ont affectionné la division trichotomique. Ceux de 
rânti(ïuî<é nous parlent de devoirs envers les Dieux , en- 
vers le^ Mânes et envers les hommes ; ceux des temps mo- 
dernes, des devoirs envers Dieu, envers le prochain et en- 
vers nous-mêmes. Nous n'avons pas besoin de dire pour- 
quoi nous n'admettons pas de devoiirs envers les Mânes ; 
nou^ rejetons également ceux envers nous-mêmes. Suppo- 
sant une combinaison du moi et du non moi , les devoirs 
rentrent toujours dans cette dernière catégorie lorsqu'on 
les considère d'un certain côté; jamais, lorsqu'on les envi- 
sagede l'autre. Ihi côté du non-moi, nous avons à distinguer 
Dieu et les hommes. Il va sans dire que nous ne voulons 
imposer à personne nos opinions sur l'essence de Dieu. 
Chacun reconnaîtra que l'homme rencontre dans le monde 
extérieur, en dehors du prochain, des nécessités avec les- 
quelles il doit compter, n faut un mot pour désigner la 
source de ces nécessités et nous avons le droit de l'appe- 
ler Dieu. 

Nos devoirs envers les hommes, que nous voyons , sont 
faciles à reconnaître ; il en est autrement de ceux envers 
Dieu que nous ne voyons pas. Pour arriver à comprendre 
sa volonté, il faut savoir lire la révélation extérieure , inter- 

* Le devoir etTintérêt bien entendu se confondent; mais le devoir 
est autre [chose que l'intérêt brut, que la voix intérieure qui nous 
pousse à agir dans un certain sens. 
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prêter les phénomènes de la nature et les événements de 
l'histoire. On a besoin d'un sens de perception externe très 
développé. Les dons de la volonté sont ici plus nuisibles 
qu'utiles ; quand la voix intérieure parle haut et continuel- 
lement, celle de la révélation extérieure a de la peine à se 
faire entendre. 

Les éléments de supériorité que possédaient les Romains 
devenaient ici des causes d'infériorité; leur attention était 
trop tournée d'un côté pour pouvoir se porter sur l'autre; 
le premier sens était trop subtil pour que le second ne fut 
pas émoussé. L'exercice et l'habitude avaient développé 
la disposition naturelle. « Quand ils prient, dit Mommsen, 
le Grec tourne les yeux vers le ciel , le Romain se couvre 
la tête. 1» Est-ce un effet du hasard qu'à ce peuple-là préci- 
sément aient été adressées ces paroles de l'apôtre Paul: 
« Ils ne se sont point souciés de connaître Dieu, et Dieu les 
a livrés à un esprit dépravé. » ' 

n y a dans la vie des peuples, soit des périodes histori- 
ques, soit des faces spéciales où la voix du non-moi s'élève 
avec une telle force qu'il est impossible de ne pas l'entendre. 
C'était le cas chez les Romains, soit pour la face du droit 
civil, soit pour la période qui s'écoula de la fondation de la 
ville aux premiers symptômes de décadence. La Providence 
avait placé les futurs maîtres du monde au milieu de dif- 
ficultés auxquelles des caractères moins bien trempés 
auraient infailliblement succombé. Les premiers siècles 
de leur histoire sont une lutte à vie et à mort avec les peu- 
ples d'alentour. Le non-moi prenait une forme tellement 
sensible qu'il était impossible de ne pas le voir. Pour les 
individus comme pour le peuple , le châtiment de toute 
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transgression de Tordre divin était si terrible, la mort devait 
suivre de si près le péché, qu'il n'y avait de salut à attendre 
que de Tobéissance à cet ordre divin. Force était pour la vo- 
lonté de chercher sa loi, de la trouver, de l'observer, car 
c'était pour les Romains le seul moyen de n'être pas re- 
tranchés du nombre des peuples. Aussi, si les apparences 
ne nous trompent pas, les Romains de la première période 
pourraient-ils servir aux nations chrétiennes de modèle 
pour les mœurs. Ils n'ont pas eu, il est vrai, de science mo- 
rale. Le développement psychologique n'était pas encore 
assez avancé, la vie était trop agitée et trop dénuée de loi- 
sirs pour permettre la spéculation. 

Les Romains faisaient de nécessité vertu , invoquaient 
pendant la tempête le Dieu qu'ils devaient oublier pendant 
le calme. Lorsqu'ils eurent mis leurs ennemis sous leurs 
pieds , écarté les dangers qui menaçaient leur existence 
d'une manière immédiate, le spectacle changea complè- 
tement. L'ordre divin continuait à régner sur le monde; 
comme par lepassé, ceux qui le transgressaient devaient être 
punis par la souffrance ou la mort. Mais, pour les Romains 
au moins , le Dieu sévère et irrité des premiers jours était 
devenu un Dieu lent à la colère ; le châtiment devait se 
faire longtemps attendre , le danger n'était plus immédiat 
ni évident, le non-moi ne parlait plus comme jadis d'une 
voix de tonnerre , il fallait prêter l'oreille pour l'entendre. 
Les Romains se montrèrent alors sous leur vrai jour, com- 
me un peuple essentiellement impie. Nous avons déjà vu 
que l'idée de Dieu était absente de leur système politique 
et juridique. Ils crurent n'avoir plus d'autre règle à suivre 
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que leur volonté et perdirent complètement de vue Tordre 
divin qui gouverne l'univers. 

Il y eut un domaine pourtant où les choses devaient se 
passer autrement. Dans le droit civil , Thomme se trouvait 
toujours en face de l'homme, le non-moi parlait ici aussi haut 
qu'auparavant. Il n'y avait pas de raisons pour que le droit 
civil participât à la décadence des mœurs ; grâce aux pro- 
grès intellectuels qu'on avait faits , aux loisirs que procu- 
raient la paix et surtout le despotisme , il devait prendre 
une forme scientifique, un développement immense. Mais 
ici encore, les Romains se sont bornés à ce que leur impo- 
sait la nécessité immédiate, au droit positif. La même rai- 
son qui les rendait incapables de donner au monde la mo- 
rale, leur peu. de préoccupation de cette volonté souveraine 
qui plane au-dessus des peuples et des rois et à laquelle 
ceux-ci sont forcés de se soumettre, ne leur permettait pas 
non plus de cultiver la philosophie du droite de se vouer à 
la recherche de ce que nous avons appelé le droit divin. Ce 
n'est pas que l'existence leur en fut inconnue. Nous en 
txQuvons des traces dans le droit des anciens pontifes , 
dans plusieurs passages de Cicéron, écrits peut-être il est 
vrai sous l'influence des Grecs. Mais ils ne s'en soucia,ie;çit 
pas; les grands juristes n'eussent pas voulu perdre leur 
temps à de telles rêveries. 

Le caractère impie faisait partie de la mission providen- 
tielle des Romains. Le développement lUstorique doit 
aboutir sans doute à la connaissance et à l'observation du 
droit divin, ou pour parler avec les théologiens, à l'établis- 
sement du règne de Dieu sur la terre et à cette alliance 
entre Dieu et l'homme depuis si longtemps entrevue et at- 
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tendue. Mais toute alliance suppose deux personnes. Il faut 
queThumanité arrive d'abord à la conscience d'elle-même, 
qu'elle apprenne à se distinguer du monde et de son au- 
teur, de Dieu. Cette distinction doit avoir à un certain mo- 
ment quelque chose d'anormal, d'exclusif, prendre le ca- 
ractère d'une sécession , d'une révolte. L'homme arrive à 
se sentir le roi de l'univers , il comprend que sa destinée 
est de s'assujettir le monde. Aucun peuple n'en a été con- 
vaincu comme les Romains : 

* Et mihi res, non me rébus submittere conor. » 

Ce vers, que nous prenons il est vrai dans un sens un 
peu différent d^celui dans lequel l'entendait Horace, carac- 
térise parfaitement les Romains. Mais ils ont développé ce 
sentiment d'une manière abusive; ils n'ont pas compris 
qu'il y avait à leur royauté des conditions et des limites, 
que le monde et eux-mêmes étaient soumis à des lois avec 
lesquelles il fallait compter, sous peine de compromettre 
leur prospérité. Ils n'ont pas compris l'ordre divin. Ils ont 
cru pouvoir se mettre à la place de Dieu, au-dessus de Dieu. 
« Victrix causa diis placuit, sed victa Catoni. * 

Dans ce vers orgueilleux, nous avons à la fois la faute et 
l'expiation, la révolte et la catastrophe. C'est le dernier 
terme d'une évolution qui remplit l'antiquité toute entière. 
Mais l'humanité ne devait pas s'arrêter là. L'idée romaine 
devait faire place à une idée nouvelle. Après s'être distingué 
de Dieu, s'êtï*e révolté contre Lui, l'homme devait se récon- 
cilier et s'allier avec Lui , trouver dans l'obéissance à ses 
commandements une force inconnue jusque là. Partie de 
l'unité confuse du monde oriental, l'humanité marche vers 
une union consciente qui est le but du Christianisme. Aussi 
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le- droit romain n'est-il point à nos yeux le dernier mot de 
la raison humaine. Il est seulement, dans cette longue 
Odyssée de la volonté cherchant sa loi, la péripétie la plus 
intéressante, la plus riche en enseignements. 



IV 



Une autre particularité du caractère romain, c'est la ré^ 
ceptivité. Cette qualité a été sijgnalée deouis longtemps ; 
on en a fait le trait dominant, central, auquel tout le reste 
vient se rattacher. « On doit remarquer, » dit Montesquieu, 
« que ce qui a le plus contribué à rendre les Romains les 
maîtres du monde, c'est qu'ayant combattu successive- 
ment contre tous les peuples, ils ont toujours renoncé à 
leurs usages sitôt qu'ils en ont trouvé de meilleurs *. » Cet 
éclectisme a commencé de très bonne heure. Montesquieu 
nous cite un exemple que lui fournit Plutarque; il nous 
montre Romulus abandonnant le petit bouclier argien, 
dont il s'était servi jusqu'alors, pour adopter le bouclier 
des Sabins, ses anciens ennemis et ses nouveaux alliés. 

Cette facilité à s'approprier les usages étrangers a cer- 
tainement joué un grand rôle dans l'histoire de Rome. 
Mais il nous sera facile de montrer qu'elle n'est qu'une des 
faces de l'utilitarisme. Rome était la négation du principe 
des nationalités. Elle-même, elle n'avait point de nationa- 

' Montesquieu, Considérations sur les causes de la grandeur des Ro^ 
mains^ chap. I. 
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lité. Asile ouvert à tous les vagabonds, elle était née de 
la fusion de trois peuples différents. En cela, elle se dis- 
tinguait profondément de tous les autres états antiques. 
Ceux-ci étaient tous fondés sur Tidée de race -, l'unité d'o- 
rigine était le lien qui en rattachait les membres. Conser- 
ver l'état, c'était conserver la race-, de là un certain exclu- 
sisme, une certaine défiance vis-à-vis de ce qui vient de 
rétranger. A, Rome, au contraire, on n'avait point de 
race à. conserver. Le ciment politique, qui rattachait les 
citoyehs les uns aux autres, c'était l'intérêt commun. Aussi 
les Romains étaient-ils exempts de préjugés nationaux ; 
ils n'avaient pas même eu la peine de s'en dépouiller. Ds 
ne se dirigeaient que d'après leur intérêt ; dès qu'une 
chose était utile, ils l'adoptaient sans demander d'où elle 
venait. 

Rien peut-être, plus que cette réceptivité n'a contribué 
à faire du droit ce qu'il est devenu. Mis en contact avec 
tous les peuples de l'antiquité classique, les Romains ont 
pu du plus au moins leur faire des emprunts à tous ; ils 
se seront appropriés presque tout ce qui méritait de l'être. 
Aussi leur système juridique n'est-il pas l'œuvre d'un seul 
peuple. Bouquet formé de la fleur de tous les droits de 
l'ancien monde, fleuve qui apporte à l'Océan de la civilisa- 
tion moderne les eaux d'innombrables affluents, il est le 
nœud de l'histoire du droit, le résultat de toute l'antiquité, 
le point de départ de toute la chrétienté. 

On ne nous demandera pas de prouver notre assertion 
en montrant les emprunts faits à chaque peuple. L'histoire 
des origines extra-romaines du droit romain n'a pas été 
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faite encore * et nous ne pouvons pas l'entreprendre ici. 
Bornons-nous à citer comme exemples la loi sur le jet em- 
pruntée aux Rhodiens, le muiuum fourni probablement par 
les Siciliens, le prêt à la grosse aventure venu peut-être 
d'Athènes «. 

Si le fait de l'emprunt est important, la manière dont les 
matériaux hétérogènes ont été combinés ne Test pas moins; 
elle nous permettra de constater un troisième caractère, 
resté inaperçu jusqu'ici et qui dérive aussi de l'utilitarisme. 
A leur réceptivité, les Romains joignaient un remarquable 
talent pour réunir sans les dénaturer les points de vue les 
plus opposés. 

Nous avons dit plus haut que lorsque deux partis ap- 
puyés sur deux principes hostiles se trouvent en présence, 
une transaction peut s'opérer soit aux dépens, soit au pro- 
fit de la vérité. La vérité étant une, tandis que l'erreur se 
multiplie à l'infini, les funestes compromis de la première 
catégorie doivent être plus fréquents que les bienfaisantes 
conciliations de la seconde. Ne sachant trouver la place 
qui appartient à chacun des éléments opposés, on rem- 
place la diversité par la promiscuité, et l'on met partout 
un mélange informe qui ne va nulle part. C'est le système 
du juste-milieu, qui jouit de nos jours, chez beaucoup d'es- 
prits relativement cultivés, d'une considération plus expli- 
cable que méritée. Le caractère réceptif des Romains les 
exposait particulièrement à une telle faute; l'énergie de 



* Cette histoire nous a été en quelque sorte promise par Voigt, que 
nous citons dans la note suivante. 

* Voigt, Dos Ju$ naturale der Borner, vol. II, pag. 646. 
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leur volonté les en a gardés. Ils ont su combiner sans qoxX" 
fondre, associer sans mélanger. 

Les principes n'ont pas d'action par eux-mêmes. Pour 
exercer une influence, il faut qu'ils se fassent représenter 
par des hommes. Aussi le conflit des principes doit-il, dans 
chaque peuple, présenter le même caractère que celui des 
personnes. Là où les individualités sont fortement trem- 
pées, où elles défendent leurs intérêts avec énergie et per- 
sévérance, les principes aussi s'accuseront vigoureusement, 
se heurteront avec violence sans se laisser entamer. Ici 
aussi le conflit amènera à sentir la nécessité de déterminer 
les sphères d'action et de rendre à chacun ce qui lui est 
dû. Les mêmes raisons qui apprennent à être juste pour 
les hommes forcent à l'être pour les idées. Rome qui donne 
l'exemple de la justice dans le premier domaine, doit le 
montrer aussi dans le second. 

S'il est dans le monde des principes deux antagonistes 
inconciliables, ce sont peut-être le socialisme et l'individua- 
lisme. Faut-il sacrifier la Société à l'individu ou l'individu 
à la Société? Cette question divise encore les peuples ci- 
vilisés ; ils oscillent entre les deux extrêmes tout en com- 
prenant qu'ils ne peuvent trouver de repos ni dans l'un, ni 
dans l'autre. Quelle a été la position prise par les Romains? 
Nous avons entendu dire qu'ils étaient très individualistes ; 
d'autres fois, nous avons dû reconnaître que l'état romain, 
précurseur en cela comme en tant d'autres choses de l'é- 
glise romaine, avait une tendance socialiste prononcée. Les 
deux points de vue sont vrais ; si nous comparons les 
états modernes à la patrie des Gaton et des Gracques, nous 
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devons reconnaître qu'aueun n'est aussi individualiste dans 
certains points, aussi socialiste dans d'autres. 

Les applications d'un individualisme excessif sont trop 
connues pour que nous nous y arrêtions longtemps. Les Ro- 
mains seuls ont poussé cette tendance jusqu'à cette puis- 
sance paternelle qui donnait à la femme et aux enfants la 
position d'esclaves vis-à-vis du chef de la famille. L'institu- 
tion des testaments, presque inconnue au reste de l'anti- 
quité, découle de la même source. La propriété foncière, qui 
partout ailleurs appartient dans les premiers temps à la 
communauté, peuple, tribu, ou état, devient individuelle à 
Rome dès le début des temps historiques, dès le moment 
où les Romains prennent leur caractère propre. On sait 
aussi qu'on pouvait toujours, par une Actio communi divi- 
dundo, forcer ses consorts à mettre fin à une communauté. 
Notre peuple jurisconsulte^vait horreur du régime si cher 
aux Germains. Omnis communia odiosa. 

Les symptômes de socialisme ont été réunis par M. 
Jhering, pag. 34. Nous lui renvoyons le lecteur et nous nous 
bornons à le résumer. Les lois agraires, les pai-tages de 
terre, l'importance donnée à la distribution du butin entre 
les soldats, les circonstances au milieu desquelles on subs- 
titua à cette distribution une solde régulière, montrent que 
le pauvre attendait son entretien de l'Etat. On alla souvent 
plus loin encore ; ainsi lorsqu'il s'agit de venir en aide aux 
débiteurs insolvables. On sait qu'en 403, l'Etat paya aux 
créanciers une partie de ce qui leur était dû, et obtint d'eux 
la remise du reste. Mais le plus frappant symptôme de la 
tendance, nous le trouvons dans le cri célèbre: « Panemet 
Gircenses. * La populace demandait à l'Etat de la nourrir 
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et de Tamuser. L'Etat non-seulement acceptait cette 
charge , mais l'imposait encore aux particuliers opu- 
lents. En honorant ceux-ci des fonctions obligatoires de 
questeurs ou d'édiles, il les contraignait de contribuer de 
leurs propres deniers et pour des sommes énormes aux 
jeux publics, aux distributions de blé et aux autres ins- 
titutions de charité légale. 

Sans doute, beaucoup de ces symptômes socialistes se 
sont introduits à une époque postérieure à celle qui a donné 
naissance aux manifestations individualistes. Mais les uns 
n'ont porté aucune atteinte aux autres. La ville de Romu- 
lus avait pris l'apparence d'un vaste phalanstère, où l'on 
distribuait d'office le pain et le plaisir à des masses incapa- 
bles de se suffire à elles-mêmes, que rien n'était changé 
dans l'organisation tout individualiste de la propriété, de la 
fkmille et des successions. 

La constitution politique nous présente un phénomène 
analogue. Rome avait quelque chose de profondément ré- 
publicain sous la monarchie, de profondément monarchi- 
que sous la république. Ici encore, ïie pouvant entrer dans 
les détails, nous renvoyons le lecteur à un ouvrage du pro- 
fesseur Bluntschli *. 

Les rois de la Rome antique ne tiennent pas, comme 
ceux des Hellènes ou des Germains, leur couronne de la 
grâce de Dieu, mais de la volonté nationale. Ils exercent 
leur pouvoir pour le peuple et par le peuple, sans lequel ils 
ne peuvent rien. Ils sont vraiment les premiers serviteurs 



* Bluntschli, Allgemeines Staatsrficht. Munich, 1857. Pag. 295 et sg., 
320 et ss. 
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de la nation. Malgré retendue de Timperium, la monarchie 
romaine est non pas assurément constitutionnelle, mais li- 
mitée. Le roi n'avait que la souveraineté formelle ; la sou- 
veraineté matérielle appartenait au peuple ainsi que le droit 
de grâce. L'Etat romain était bien la chose du peuple et 
non pas la chose du roi; c'était donc une république dans 
le sens vrai et primitif du mot. 

Lorsque les Romains eurent appris par expérience les 
dangers de la royauté, la passion ne les aveugla pas au 
point de teur en faire ouMier les avantages. Tout état qui 
veut durer doit reposer sur une base républicaine ; mais 
on ne peut pas toujours se passer d'un couronnement mo- 
narchique. Cette forme de gouvernement augmente l'éner- 
gie et la rapidité d'exécution. On y a recours en tous pays 
pour les commandements militaires et les moments de 
crise. Mais lorsqu'il s'agit d'en faire une institution perma- 
nente, on peut se demander si les avantages compensent 
les dangers. La réponse variera suivant les circonstances. 
Négative chez les Etats neutralisés, qui ne sont pas ap- 
pelés à jouer un rôle dans la politique internationale, elle 
sera affirmative chez les peuples qui doivent lutter toujours 
avec d'autres, chez ceux dont les relations extérieures sont 
tendues et délicates ; chez ces derniers, la perfection du pou- 
voir exécutif est une question vitale, qui doit être achetée 
même au phx de certains désavantages. 

Les Romains appartenaient à la seconde catégorie; par 
leur position et plus encore par leur caractère , ils étaient 
condanmés à attendre, pour fermer le temple de Janus, 
d'avoir fait la conquête du monde. Ils voulaient chez eux 
la liberté de la république, mais ils ne pouvaient se passer 
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au dehors de Punité que leur avait donnée la monarchie. 
Autant que faire se pouvait, ils ont résolu le problème. 
Après l'expulsion des Tarquin, ils n'ont guère diminué les 
pouvoirs des hommes qu'ils mettaient à leur tète. Comme 
les rois, le» consuls avaient l'imperium ; sans doute, ils ne 
gardaient leurs pouvoirs qu'une année; ils étaient deux 
pour se contrôler l'un l'autre; mais ils étaient aussi honorés 
et plus puissants que les monarques d'autres nations ^ 

Depuis le rétablissement de la monarchie, le dualisme 
s'efface. Il n'y a là qu'une de ces exceptions qui confirment 
la règle. L'empire des César était moins un Etat romain 
qu'une puissance cosmopolite. Il présente cependant des 
symptômes de l'état de choses signalé. Ainsi la Lex regia 
deimperioqu\y encore sousVespasien, faisait de l'empereur 
le mandataire du peuple; ainsi la division de l'empire en 
provinciœ Ccesaris et provindœ Senatus, 

Il y aurait encore bien des choses à mentionner ; la dis- 
tinction si tranchée entre le domaine du droit et celui de 
la morale, cette limite de la banlieue romaine qui modifiait 
si profondément les attributions du magistrat qui la firan- 
chissait, etc. Nous croyons en avoir dit assez pour montrer 



* Bluntschli cite à l'appui de cette assertion : Cicéron, De Legibus; 
111,3: Regio imperio duo snnto. Liv. IV, 3. Polybe, VI, 11, § 7. Le 
caractère monarchique des Romains se révèle encore en plusieurs 
antres points ; ainsi dans la puissance illimitée accordée au père sur 
sa famille, puissance qui donnait à la république l'apparence d'une 
Confédération de monarchies absolues. Enfin, il est au moins curieux 
d'opposer le juge unique de la vraie procédure romaine, (G^jus, IV, 
103 et ss.) avec la pluralité des récupérateurs du droit honoraire et 
da droit des. gens, et le principe germanique: Juger est le fait de 
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que nous avons bien à faire à un trait particulier, qui 
se retrouve dans toutes les manifestations de la vie nationale 
des Romains. Mais le besoin qu'avaient ceux-ci de conci- 
lier les antinomies, le génie qu'ils apportaient à cette opé- 
ration se révèlent surtout dans le droit civiL 

Nous avons vu cpie le droit, pour servir de règle aux 
hommes, doit avoir une certaine fixité. C'est ce qui a fait 
créer le droit positif. Mais celui-ci n'est qu'un expédient 
pratique, construit avec les lumières et suivant les exigences 
du moment ; il n'est pas l'expression du droit absolu; il est 
obligé de s'en rapprocher toujours en suivant les progrès 
de la conscience morale des nations. Les transformations 
étaient plus fréquentes et plus importantes qu'ailleurs chez 
un peuple aussi réceptif que les Romains. Comment faire 
pour avoir un droit qui réunisse les deux caractères de fi- 
xité et de perfectibilité? Si les Romains n'ont pas formulé 
théoriquement le problème, ils l'ont résolu en pratique 
d'une manière qui est peut être unique dans l'histoire. Rs 
ont établi l'un à côté de l'autre et indépendants l'un de l'au- 
tre deux courants, dont l'un répondait à la première et l'au- 
tre à la seconde des deux exigences. Le développement ju- 
ridique de ce peuple est inintelligible«à qui n'a pas compris 
le parallélisme existant entre le droit quiritaire d'une part, 
le droit des gens et le droit honoraire d'autre part. 

Nous touchons ici à la partie la plus importante, mais 
peut-être aussi la plus obscure et la plus controversée de 
l'histoire du droit romain. Comment s'est formé le droit 
des gens à côté du droit civil qu'il devait finir par supplan- 
ter? 

L'opinion traditionelle nous a représenté les Romains 
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comme un peuple exclusivement agricole, méprisant le 
commerce et l'industrie. La science contemporaine, qui 
a bouleversé toutes les notions reçues sur les origines de 
la ville étemelle, s'est attaquée à ce point aussi ; on s'est 
évertué à prouver que Rome était devenue de très bonne 
heure, dès ce que l'on peut appeler la période anté-histo- 
rique, une place de commerce importante et qu'elle l'est 
dès lors toujours restée. Soutenue par des écrivains émi- 
nents, cette opinion a rencontré pourtant une opposition 
sérieuse ; sur ce point au moins, on a employé autant d'é 
rudition à défendre les idées traditionelles qu'à les renver- 
ser. Cette controverse est du nombre de celles où il est 
impossible de ne pas prendre parti. Suivant que l'on optera 
pour la Rome agricole ou pour la Rome commerçante, on 
se fera une idée toute différente de la genèse du droit chez 
les législateurs du monde. 

D nous est impossible de ne pas considérer comme au 
moins très exagérée la tendance nouvelle dont Mommsen 
est le représentant principal. Peut-être Rome a-t-elle subi 
à un moment de son histoire, sous les Tarquin, par exem- 
ple, l'influence étrusque au point de perdre d'une manière 
passagère son caractère naturel. Il nous semble évident 
que, à l'époque décisive de son histoire, au commencement 
des guerres puniques, Rome était essentiellement une cité 
de soldats laboureurs. On ne nous demandera pas de prou- 
ver ici une assertion dont le développement demanderait 
des volumes. Nous nous bornerons, après avoir renvoyé 
dans la note le lecteur à un ouvrage * où il trouvera quel- 

^ Voigt, Dos Jus naturaU der Rômer. Vol. II, pag. 549 et ss. 

8 
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ques arguments en faveur de notre point de vue, à lui rap- 
peler ces lois des Xn tables que Ton faisait apprendre par 
cœur aux enfants du temps de Cicéron, ces lois des XII 
tables si pleines de sollicitude pour l'agriculture tandis 
qu'elles semblent ignorer l'existence du commerce ; nous 
invoquerons enfin la figure du vieux Caton, du type du 
Romain d'alors, de l'incarnation de la haine pour Car- 
thage. 

Rome était donc une république d'agriculteurs ; son droit 
avait les formes raides, la défiante lenteur qu'affectionnent 
les habitants des campagnes ; c'était le droit quiritaire. 
Lorsqu'elle eut recueilli la succession de Carthage, qu'elle 
y eut ajouté celle de l'empire macédonien, un changement 
s'opéra ; mais il ne faut pas s'en exagérer la portée. L'ancien 
chef-lieu de la confédération latine était devenu le centre 
administratif d'un immense empire, la capitale du monde 
civilisé. Rome dut prendre au point de vue commercial une 
influence qu'elle n'avait jamais eue auparavant; elle devint 
le centre d'une consommation inouïe. C'était là que vivaient 
les hommes retirés des affaires comme les jeunes ambi- 
tieux qui aspiraient à y entrer. Les uns et les autres y dé- 
pensaient leurs fortunes plus ou moins honnêtement acqui- 
ses, presque toujours arrachées aux vaincus. Pendant que 
la consommation prenait des proportions coloèsales, la pro- 
duction s'arrêtait. On négligeait comme par le passé l'in- 
dustrie et le commerce ; on négligeait l'agriculture jadis 
si estimée. L'armée et l'administration présentaient aux 
citoyens romains des carrières aussi lucratives que glorieu- 
ses. Pourquoi donc se borner à la profession humble et 
laborieuse qu'avaient illustrée les Fabricius et les Cincin- 



— 115 — 

natus? Pourquoi surtout emprunter aux vaincus les arts 
qui leur avaient donné un éclat éphémère, mais qui avaient 
été incapables de les préserver de la honte et de la ruine ? 
Ce que leur poète devait formuler plus tard, alors qu'il 
serait déjà trop tard, les Romains le comprirent et le pra- 
tiquèrent à temps. 

Tu regere imperio populos, Romane, mémento; 
Hae tibi artes erunt ! 

Tout entiers à l'exploitation et à la domination du monde, 
les Romains s'habituèrent toujours plus à se faire nourrir 
par les vaincus, à s'engraisser de leurs sueurs. Depuis les 
somptuosités de la table de LucuUus jusqu'aux aumônes 
distribuées en nature à la populace affamée, la province 
fournissait tout. 

Rome devint la premièrj place de conmierce du monde, 
mais les Romains n'en devinrent pas plus négociants pour 
cela. Le commerce dont leur ville était le théâtre avait un 
tout autre caractère que celui des villes phéniciennes ou 
grecques; il reposait exclusivement sur la consommation ; 
il était, en outre, du côté des Romains complètement 
passif. Le peuple-roi avait bien autre chose à faire qu'à 
s'occuper de trafic. Il laissait ce genre d'activité aux autres 
nations. Ainsi les marchands du monde entier venaient 
apporter leurs produits à Rome et se rencontraient là. 
Rome était la foire perpétuelle de l'univers. Ces mar- 
chands ne se bornaient pas à vendre leurs produits aux 
Romains ; ils devaient avoir aussi bien des affaires, des rè- 
glements de compte entre eux. Il aurait été bien singulier 
que la capitale, à côté de son importance pour le commerce 
des marchandises, n'ait pas pris par le fait même une 
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importance très grande pour le commerce de banqpie; 
quelque actif que fûit le premier, le second devait l'être bien 
plus encore. H eût été bien difficile qu'on n'eût pas pris 
l'habitude de régler à Rome des transactions qui, du reste, 
ne concernaient que la province. Rome alors, sous une 
autre forme et par d'autres motifs, aurait joué le rôle qui a 
appartenu longtemps à la ville d'Auguste. Nous ne pou- 
vons pas prouver, sans doute, bien que cela nous paraisse 
fort probable, que Rome fut la première place de banque et 
de change de son temps; mais il est certain d'autre part 
que les banquiers et les changeurs y jouaient un très grand 
rôle. 

Cette masse d'affaires et de transactions, faites entre 
tant de peuples divers, devaient faire naître bien des con- 
testations ; pour régler ces contestations, il fallait un tribu- 
nal et un droit. Le tribunal était clairement désigné. C'était 
le prêteur romain. Les Romains étaient chez eux à Rome ; 
ils étaient les maîtres partout ailleurs ; les fonctions politi- 
ques étaient leur spécialité. Il n'était guère possible de ne 
pas les prendre pour juges. 

Mais si les Romains pouvaient fournir des juges , ils de- 
vaient renoncer à fournir un droit. Le système des XII ta- 
bles était exclusivement destiné aux citoyens, calculé en 
vue de leurs besoins; il n'était ni désirable, ni possible de 
l'étendre à cette population d'étrangers attirée par le com- 
merce. Ils durent créer pour ceux ci un système nouveau. 
C'est ainsi qu'à côté du droit des nationaux , du droit qui- 
ritaire s'éleva le droit des étrangers, des Gentils, le Jus gen- 
tium. Les dispositions de ce dernier étaient empruntées aux 
coutumes des nations qui se rencontraient sur le forum; le 
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droit quiritaire eut probablemeut aussi une part à cette 
création. 

Pendant sept siècles, les deux droits subsistèrent Tun à 
côté de Pautre ; il était impossible que l'un des deux ne fi- 
nît pas par supplanter l'autre après l'avoir modifié grave- 
ment. Partout ailleurs la confusion eut été inévitable; les 
Romains surent en tous cas la restreindre et la retarder. 
Us ont été aussi admirables dans la manière dont ils ont 
évité la combinaison là où elle eut été dangereuse, que par 
celle dont il l'ont réalisée là où elle était nécessaire. Ce 
sont ces deux points dont nous avons maintenant à parler. 

Il y avait beaucoup de choses dans le droit quiritaire qui 
ne pouvaient pas convenir à la nouvelle population ; c'était 
le cas surtout de la procédure, du système des legis actio- 
nés. On en introduisit une autre, plus simple et plus rapide , 
qui créée d'abord pour les étrangers, se fit rapidement ap- 
précier et adopter par les Romains eux-mêmes. On a sup- 
posé que le système des formules, substitué par la loi Ae- 
butia à celui des legis Actiones, avait été emprunté par le 
droit quiritaire au droit des gens ; cette supposition nous 
parait très probable , bien que nous n'ayons pas d'argu- 
ments positifs à apporter à l'appui. 

Malgré ce rapprochement essentiel, les deux droits n'en 
continuèrent pas moins à avoir , sur ime foule d'autres 
points , leurs procédures distinctes. L'opposition entre les 
judicia légitima, destinés aux seuls citoyens, où l'on ne pro- 
nonçait que suivant le droit quiritaire, et les judicia imperio 
continentia, accessibles aux étrangers et au droit des gens 
était encore de la plus haute importance du temps deGajus * . 

' Gajus IV,pag. 103 et ss. 
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Nous pouvons encore considérer comme une consé- 
quence du parallélisme entre le droit des quirites et le 
droit des gens le parallélisme entre les Judicia stricti juris 
et les Judicia bonœ fidei. Sans doute , la science n'a pas 
réussi encore à montrer partout le rapport existant. Il y a 
des actions du droit quiritaire qui sont des Actiones bonœ 
fidei; dJnsiYActio fiduciœ-jilyen a qui doivent leur naissance 
au droit des gens et qui sont stricti juris; par exemple 
VActio mandati. En somme pourtant , on ne saurait nier 
qu'il n'y ait un rapport * . 

Mais il ne suffisait pas de compléter l'ancien droit en en 
créant un autre à côté de lui. Les Romains eux-mêmes 
avaient fini par se transformer; ils avaient des besoins 
nouveaux auxquels leur ancien droit ne suffisait plus, aux- 
quels pourtant le droit des gens ne pouvait pas suffire 
d'une manière complète. Le droit des gens était sur- 
tout commercial; il s'occupait principalement des obli- 
gations et ne touchait pas primitivement à la constitution 
de la famille, de la propriété et des successions. Le second 
problème qui se posait était plus difficile que le premier. 
Le droit des gens avait son domaine nettement distingué 
de celui du droit quiritaire. Maintenant , c'était sur le ter- 
rain même du droit quiritaire qu'il s'agissait d'innover. 

Les Romains ont suivi dans la seconde occasion une 
marche analogue à celle qu'ils avaient suivie dans la pre- 
mière ; ils ont créé un second système à côté du premier 
et ils ont réussi à faire marcher de pair la tradition et le 

* Rudorff, Rômische RechtsgescHichte , II, pag. 151, énumère les Ac- 
tiones bonœ fidei; elles sont au nombre de seize, dont onze au moins 
appartiennent au droit des gens. 
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progrès. Ils savaient que les novations, souvent nécessai- 
res, sont toujours séduisantes et dangereuses; ils savaient 
qu'il est plus facile de détruire que de construire, et ils ne 
voulaient pas désorganiser une machine qui était devenue 
iusuffisante, avant de s'en être assuré une autre. 

Ce furent les magistrats, les détenteurs du pouvoir exé- 
cutif et judiciaire, qui furent chargés de la création nou- 
velle ; beaucoup les prêteurs, un peu aussi les édiles ; comme 
on désignait les magistratures en général par le nom com- 
mun de honores , le droit qu'elles construisirent peu à peu 
prit lé nom de Jus honorarium, par opposition au Jus civile 
ou quiriiarium qui prenait sa source dans le pouvoir lé- 
gislatif. 

Le Jus honorarium tenait le milieu, formait le pont entre 
le Jus quiriiarium et le Jus gentium. Il se rapprochait du 
premier par sa sphère d'action; sans être précisément fermé 
aux étrangers, il était pourtant créé en vue des citoyens. 
Le droit honoraire tenait du droit des gens, en grande par- 
tie au moins, les matériaux et les procédés qu'il employait. 

Comment maintenant s'est opéré ce phénomène unique 
probablement dans l'histoire, d'une substitution lente et 
graduelle d'un droit à un autre par le pouvoir exécutif 
chez un peuple parfaitement libre. Le rôle joué par les 
prêteurs a été fort peu compris. 

Arrêtons-nous à l'examiner. 

t La marche elle-même du droit prétorien, » nous dit 
Bravard-Veyrières dans l'ouvrage cité plus haut, < est la cen- 
sure la plus énergique, la condamnation la plus éclatante 
du droit civil, et la preuve la plus irréfragable de ses im- 
perfections et de ses vices.... 
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'Ensuite, sans parler de Textrôme bizarrerie des moyens, 
ou pour mieux dire des expédients imaginés par les prê- 
teurs, qui ne voit qu'il y avait là un immense désordre 
législatif, une anomalie choquante, un arbitraire des plus 
abusifs ? » 

Plus loin, M Bravard, à l'appui de son opinion, cite un 
autre auteur, M. Garât. Nous abrégeons le plus possible, 
t A Rome, chaque préteur juge la république entière par 
ses fantaisies. 

» .... Tous les ans de nouveaux codes sont suspendus sur 
les murs des tribunaux;. et la réunion de ces lois, nécessai- 
rement si diverses dans leurs vues, si contradictoires dans 
leurs principes et dans leurs dispositions, forme cette 
partie du droit romain, estimée, admirée sous le nom de 
droit prétorien. » 

« Dans cette ville dévorée de l'ambition de donner des 
lois au monde, tout semble être dévoré de l'ambition d'être 
législateur. Les prêteurs ont usurpé le pouvoir législatif 
sur le législateur. Bientôt on voit paraître des hommes 
qui l'usurpent sur le législateur et sur les prêteurs; ce 
sont les jurisconsultes appelés prudents. » 

On comprend que ceux qui se font du droit romain 
une pareille idée doivent être peu tentés d'en recomman- 
der l'étude à la jeunesse. On comprend d'autre part que, 
lors même que l'exposition du rôle législatif des prêteurs 
n'aurait pas été une partie intégrante de notre tâche, elle 
nous aurait été imposée par l'existence d'une telle manière 
de voir. 

Nous avons déjà dit que les Romains, en chassant les 
monarques, avaient cherché à conserver ce qui fait la force 
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des monarchies, la rapidité et l'énergie d'action. « Nulle 
part, nous dit Puchta*, le sens politique des Romains 
ne s'est montré soiis un plus beau jour que dans le degré 
de puissance qu'ils accordaient à leurs magistrats. Ils sa- 
vaient que les conditions intérieures et extérieures dont 
dépendait la prospérité de l'état n'eussent pas comporté 
une limitation inquiète et défiante de leurs attributions. 
C'est l'étendue des pouvoirs accordés qui a assuré l'ordre 
intérieur, permis de transformer sans révolutions la con- 
stitution et le droit pour les approprier aux circonstances 
nouvelles, procuré au dehors la puissance et le respect. La 
liberté ne doit pas être achetée au prix d'un gouvernement 
énergique; un gouvernement énergique en effet est la 
condition indispensable de l'existence de l'Etat, de la vie 
politique et par conséquent de la liberté elle-même. Sans 
doute ces pouvoirs étendus présentent des dangers ; les 
Romains cherchaient à éviter les inconvénients par d'au- 
tres moyens, et conservaient les avantages qui y étaient 
attachés. » 

Tel est bien le point de vue auquel il faut se placer, 
pour comprendre la formation du droit honoraire. Ce que 
les Romains faisaient pour les affaires extérieures, ils le 
faisaient à plus forte raison pour le droit privé ; dans ce 
dernier domaine en effet, surtout avec les précautions dont 
nous allons parler, l'arbitraire du magistrat ne pouvait pas 
gravement compromettre la république. 

L'utilitarisme des Romains jouait ici aussi un rôle impor- 
tant ; les Romains ne se dirigeaient que d'après leurs inté- 

' Pochta, Cursttê der Jmtitutionen, pag. 79. 



rôts ; ils avaient complètement dépouillé tous préjugés 
religieux, nationaux ou autres. La religion, le droit, la lc>i 
n'étaient pour eux que des moyens, dont ils se servaient 
quand il y avait profit à le faire, mais qu'ils ne se gênaient 
nullement de violer quand cela leur convenait Ml est vrai 
qu'alors, on mettait un soin extrême à sauver les apparen- 
ces ; car cette religion, cette loi qu'on se permettait à soi- 
même de fouler aux pieds aujourd'hui, demain peut-être 
on trouverait convenance à s'en prévaloir auprès d'autrui : 
il fallait bien se garder d'en affaiblir le prestige. L'absolu- 
tisme, le formalisme et l'utilitarisme se réunirent pour 
donner naissance à un état de choses auquel ils ne sont 
pourtant pas indispensables. 

Les Romains respectaient la loi, non pas parce que c'é- 
tait la loi, mais parce que c'était l'expression de la volonté 
et de l'intérêt publics ; du moment où la loi avait cessé de 
remplir ces conditions, elle perdait une grande partie de 
sa valeur et ne devait plus être respectée que pour la 
forme. Ainsi la république romaine était bien vraiment 
basée sur la souveraineté du peuple, et non pas sur la 
souveraineté de la loi. Il résultait de là que lorsque la loi 
était en désaccord, non pas seulement sans doute avec une 
velléité passagère, mais avec la volonté durable du peuplé, 

* Un exemple caractéristique nous tombe par hasard sous les yeux. 
Nous lisons dans Tite-Live XXV, 2 le fait suivant. Un jeune homme, 
connu plus tard sous le nom de Scipion l'Africain, voulait être édile 
curule. Les tribuns du peuple s'opposaient à sa nomination, parce 
que, disaient-ils, le candidat n'avait pas l'âge voulu par la loi : « Si 
me, répondit Scipion, omnes Quirites sedilem facere volunt, satis 
annorum habeo. > Les tribuns durent renoncer à leur opposition et 
le jeune homme fut revêtu de la charge qu'il ambitionnait. 
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le magistrat avait non-seulement le droit mais encore le de- 
voir de ne pas l'exécuter, peut-être même d'exécuter quel- 
que chose de contraire. Le magistrat qui s'était ainsi écarté 
de l'expression prétendue de la volonté populaire pour exé- 
cuter cette volonté même, pouvait être sûr d'avance, non 
pas seulement d'un bill d'indemnité, mais encore de l'appro- 
bation et de la reconnaissance de ses concitoyens. Il s'agis- 
sait seulement de ne pas se tromper dans la difficile appré- 
ciation d'une volonté populaire à laquelle ne répond plus 
son expression ordinaire. Le magistrat agissait à ses périls 
et risques ; sans parler des mesures prises pour éviter les 
abus et dont nous dirons quelques mots plus bas, celui 
qui se serait fourvoyé aurait gravement compromis sa car- 
tiève politique. D'autre part, cette responsabilité et cette 
liberté d'action étaient admirablement propres à former 
des hommes d'état. 

Chez les Romains comme ailleurs, le peuple est fort 
loin de savoir toujours lui-même ce qu'il se veut. Il vit 
ordinairement dans la sphère des sentiments vagues et 
indécis. Le génie de l'homme d'état consiste précisément à 
trouver la formule de ces sentiments, à les exprimer d'abord 
pour les satisfaire ensuite. Quand l'œuvre du grand artiste 
est créée, chacun y voit ce qu'il cherchait et ne savait pas 
trouver *. Pour arriver à se rendre compte ainsi de la vé- 



* Il est vrai qu'il y a une différence essentielle entre la position de 
l'homme d'état et celle des autres artistes. Pour l'homme d'état, le 
peuple n'est pas seulement le public en vue duquel, mais encore 
l'instrument avec lequel il travaille. L'homme d'état peut se trouver 
appelé à forcer le peuple à faire ce qu'il ne veut pas faire pour lui 
procurer les satisfactions qu'il désire. 
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htable volonté populaire sans s'arrêter aux documents 
écrits qui n'en présentent souvent qu'une expression faus- 
sée, il faut un tact tout particulier qui est une qualité es- 
sentielle à l'homme politique. 

Les préteurs, on le sait, étaient généralement de jeunes 
magistrats, nous avons presque dit de jeunes ambitieux, 
qui aspiraient aux honneurs suprêmes, mais ne les avaient 
pas atteints encore*. Ils devaient nécessairement cher- 
cher à se surpasser les uns les autres ; ils devaient être 
à l'affût des occasions de prévenir les vœux de ce peu- 
ple qui leur décernerait plus tard par ses suffrages la 
plus enviée des récompenses. Ils avaient dans les ré- 
formes de la procédure civile une sphère modeste, dans 
laquelle ils pouvaient s'essayer sans compromettre laL 
République, faire leurs preuves et se préparer à de plus 
hautes destinées. 

Comment s'y prenaient-ils pour approprier le droit aux 
circonstances nouvelles tout en lui conservant son immu- 
tabilité ? Le préteur réformait la procédure, l'exécution , 
mais il ne touchait pas au droit. Le préteur enlevait une 
chose à son propriétaire légitime pour l'adjuger à un au- 
tre, il refusait au véritable héritier les biens qui compo- 
saient une succession pour les laisser prendre à un autre. 
Le propriétaire légitime, l'héritier légitime, officiellement 
dépouillés par le magistrat, n'en conservaient pas moins 
en droit leur qualité. Celui à qui le préteur avait accordé la 
possession et la jouissance des biens n'était ni propriétaire 



' La Lex Villia exigeait l'âge de 40 ans pour la préture, de 43 an* 
poar le consulat. 
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ni héritier. Prœlor heredem facere non potest, d'où Ton a 
fait en s'élevant du cas particulier à la règle générale : 
Prœtor Jus facere non potest. 

Ainsi toutes les innovations portaient sur la procédure, 
la forme, jamais sur le fond même du droit. Le système 
du droit romain est un système d'aclions, les Pandectes 
sont un code de procédure ; avec un développement pa- 
reil, en pouvait-il être autrement? Ainsi on ne courrait au- 
cun risque de confondre les innovations du préteur avec 
le Droit, Les erreurs que contenaient celles-là ne portaient 
à celui-ci aucune atteinte. L'ancien Droit est resté intact; 
on pourra toujours y revenir si les préteurs font fausse 
route. On va de l'avant, mais on s'assure sa retraite. 

Voyons comment s'opérait cette transformation de la 
procédure. Les magistratures romaines étaient annuelles ; 
ce point est très important. Chaque année, en entrant en 
charge, les préteurs faisaient connaître les principes qu'ils 
suivraient dans l'administration de la justice. C'est à cette 
occasion qu'ils introduisaient leurs réformes. Une fois 
qu'ils avaient déclaré quels- principes ils adoptaient, les 
mœurs d'abord, la loi plus tard leur interdisaient de s'en 
écarter. En outre, le principe de rétorsion, qui soumettait 
le magistrat pendant toute sa vie aux dispositions injustes 
qu'il aurait lui-même appliquées, donnait aux citoyens une 
garantie précieuse. Enfin les innovations duraient ce que 
duraient les fonctions du magistrat, l'espace d'une année. 
Au bout de ce temps venait un autre magistrat, et avec 
lui un autre édit. 

Les préteurs cependant prirent l'habitude de conserver 
dans leurs édits les dispositions introduites par leurs pré- 
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décesseurs, lorsqu'elles avaient reçu la sanction de l'expé- 
rience et de la faveur populaire. Us rejetaient ou modi- 
fiaient au contraire celles qui n'avaient pas subi victorieu- 
sement l'épreuve. Au bout d'un certain temps, le magis- 
trat entrant en charge se trouvait en face d'une certaine 
masse de dispositions confirmées par l'usage, par consé- 
quent conformes dans la plupart des points à la conscience 
publique. Cette masse allait comme une avalanche, gran- 
dissant chaque année. Les édits se suivaient et se ressem- 
blaient toujours plus. Bientôt la partie traditionnelle, celle 
qui se conservait d'une année à l'autre, devint plus impor- 
tante que la partie novatrice. La tâche du magistrat, qui 
était d'abord une création de toutes pièces, finit par n'être 
plus qu'une édition nouvelle, revue, quelquefois légèrement 
corrigée et augmentée. 

Ainsi, l'édit n'était qu'une expression de la conscience 
juridique du peuple *, que le préteur était officiellement 
chargé de formuler. Il n'était pas, il ne pouvait pas être en 
contradiction avec la volonté populaire. Il éludait quelque- 
fois des dispositions surannées, mais il respectait toujours 
les actes récents du pouvoir législatif*. Sans rupture et 
sans éclat, il finit par remplacer complètement les Xn . 
Tables. 

Les Romains n'ont pas pu nous montrer comment on 
devait appliquer l'observation à la politique. Mais ils nou& 
ont donné de la manière dont on devait employer l'expé- 
rimentation un magnifique exemple. Qu'ils étaient loin de 



* Vivavoxjuris civilis. L. 8 D.I, 1. 

> L. 12, § 4. D. VI, 12. L. 12, § 1. D. XXXVII, 1. 
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cette manie de tout critiquer, de tout désaprouver, de tout 
détruire et de tout nier qui est si à la mode aujourd'hui ! 
Qu'ils étaient loin de l'opinion si répandue de nos jours 
qu'il faut commencer par renverser pour préparer le ter- 
rain à des créations nouvelles ! Les Romains vivaient trop 
dans la vie publique, ils connaissaient trop la société par 
expérience, pour se laisser aller à d'aussi grossières er- 
reurs. Ils savaient que l'Etat est un organisme dont les 
différentes parties s'engendrent en quelque sorte les unes 
des autres, un organisme qu'il faut traiter comme les or- 
ganismes du monde naturel. Dans les deux domaines, si 
Pon détruit avant de construire, la destruction rend la f e- 
construction plus difficile, souvent même impossible ; 
construisons avant de détruire, et l'organe usé et imparfait 
tombera de lui-même quand le temps sera venu, quand 
il aura été remplacé. 

Ijes XII tables avaient donné naissance au droit quiri- 
taire ; l'Edit prétorien fut la base d'un droit nouveau, du 
droit honoraire. ^ 

Les deux droits avaient chacun leurs institutions ; il y 
avait une propriété quiri taire et une propriété honoraire, 
un ordre de succession quiritaire et un ordre de succes- 
sion honoraire, il y avait deux systèmes de parenté , de 
droits réels, d'obligations, etc. Les deux droits existaient 
sans se confondre, se complétaient sans se détruire. La 
conservation et le progrès, l'immutabilité théorique de la 
Justice et les exigences pratiques du moment présent, le 
principe et l'expédient, l'élément national et l'élément cos- 
mopolite avaient chacun leur représentant. 
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Ainsi les Romains ont évité à la fois Texclusisme et les 
demi-mesures. Ils ont compris qu'il ne s'agit pas de pren- 
dre un moyen terme entre deux exigences opposées, d'a- 
voir un organe destiné à les satisfaire toutes les deux 
et incapables de satisfaire complètement ni Tune ni l'au- 
tre , mais d'avoir pour les diverses exigences des orga- 
nes propres, que l'on utilise ou qu'on laisse oisifs suivant 
l'occurrence. Ds ont en cela encore imité la nature qui déve- 
loppe et perfectionne les organismes en les diversifiant. L'œil 
est fait pour voir et le pied pour marcher; le corps qui réu- 
nit œil et pied voit et marche beaucoup mieux que si toutes 
ses parties étaient destinées à la fois aux deux fonctions. 
La diversité assure l'unité. On a prétendu que dans le com- 
bat pour l'existence que se livrent plantes et animaux, les 
espèces bien prononcées dans un sens ou dans une autre 
l'emportent sur celles à caractère indécis. Les poissons vo- 
lants ne peuvent lutter ni contre l'aigle dans les airs , ni 
contre le requin dans les mers. Il se passe quelque chose 
de semblable dans le monde social. Les peuples et les par- 
tis à demi-mesures sont prédestinés à succomber. Mais, 
bien que cela soit difficile, il n'est pas absolument impos- 
sible d'être complètement développé dans plusieurs direc- 
tions différentes, d'être capable de lutter dans l'élément qui 
leur est propre soit avec l'aigle, soit avec le requin. C'est ce 
que les Romains ont fait, et c'est peut-être ce qui leur a 
donné l'empire du monde. 



— 129 — 



Nous n'avons pas encore indiqué toutes les causes des 
services que peut rendre notre discipline. Prédestinés à 
l'enfantement du droit, les Romains ont été comblés par 
la Providence de tout ce qui pouvait leur faciliter l'accom- 
plissement de leur mission. Us ont été secondés par une 
foule de circonstances accidentelles, que nous devons en- 
core mentionner. 

Notons d'abord la longue vie du droit romain. Les treize 
siècles écoulés de Romulus à Justinien feraient déjà une 
belle carrière ; ils ne sont pourtant qu'une première période. 
Le système en question vit encore, et quoique bien changé 
assurément, il porte vaillamment ses vingt -six siècles. 
Quels trésors d'expériences et d'enseignements n'a-t-il pas 
dû recueillir! 

Ce n'est pas le temps, il est vrai, qui donne l'expérience, 
mais les événements que renferme le temps. La vie du 
droit romain a été longue ; mais elle a été surtout bien 
remplie. Elle a traversé un peu tous les systèmes politi- 
ques et religieux, tous les états moraux. Bornons-nous à 
la période proprement romaine. Commençant avec la 
royauté normale, le droit passe successivement par les 
deux états de la république, l'aristocratie et la démocratie, 
et arrive au despotisme. Après avoir été théocratique et 
mystique, il deviendra démocratique et politique. 11 
s'est appuyé d'abord sur l'autorité, plus tard sur la puis- 
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sance '. La transition de Tune des bases à l'autre a eu lieu 
plusieurs fois, et avec des variations importantes. Le droit 
a été dit d'abord au nom des dieux par les pontifes, puis 
au nom du peuple par les préteurs ; plus tard, Fautorité 
a reparu avec les Jurisconsultes de la période classique ; 
mais cette autorité était profane, purement scientifique ; il 
n'y avait plus ni nécessité ni possibilité de faire protéger 
le droit par la religion. Plus tard encore, le pouvoir tem- 
porel reprit à lui les attributions qu41 avait cédées à la 
science ; les constitutions impériales se substituèrent aux 
réponses des prudents, comme les lois et les édits avaient 
remplacé les consultations des pontifes. Le droit romain a 
été païen et il a été chrétien ; païen aux temps de la foi 
naïve et à ceux de l'incrédulité et du scepticisme ; il a été 
chrétien dans la période de l'église militante, lorsque les 
doctrines nouvelles s'introduisaient inaperçues dans la so- 
ciété antique, commençaient à en rectifier les idées *, peut- 
être même à en réformer les mœurs ; il a été chrétien dans 
la période deii'église triomphante et il a subi l'influence Mu 
clergé catholique comme il avait subi celle des pontifes de 
Pancienne religion nationale. U a eu même et à plusieurs 
reprises, des institutions féodalisantes, soit lorsque Rome 
ne faisait que sortir de l'enfance ', soit au moment où l'état 

* Nous sommes obligés, si nous voulons rendre notre pensée sans 
trop de périphrases, d'employer les mots d'autorité et de puissance 
dans le même sens que les Romains; autaritas suadendi^ potestasjubendû 
Disons toutefois que nous n'admettons pas Tétrange traduction du 
mot aucioritas donnée par Laferrière dans son Histoire du droit civil 
de Rome, vol. I, pag. 180. 

* Toile est au moins la thèse développée par Troploug, De Vin- 
ftuence du christianisme sur le droit civil des Romains, Paris, 1855. 

* Les clients des patriciens. 



— 131 — 

aUait y retomber \ D a eu tour à tour les caractères d'un 
droit écrit et ceux d'un droit coutumier*. 

Mentionnons ausôi les trois périodes distinguées par M. 
Jhering. Le droit romain a eu deux moments cosmopolites 
et sans caractère spécial ; dans la période intermédiaire, il 
a été au contraire très caractérisé, très différent de tous les 
autres droits. La première période à vrai dire s'est écoulée 
dans la nuit des temps antéhistoriques -, nous n'avons 
pas de données positives sur son compte; il en reste juste 
assez de vestiges pour nous autoriser à supposer son 
existence; mais cette existence une fois admise, il est fa- 
cile de se représenter quelle elle a été. 

Il doit y avoir eu un temps en effet où le droit des Ro- 
mains ne devait guère se distinguer de celui des autres 
peuples, où la propriété foncière devait avoir un caractère 
communiste, où la puissance du père de famille ne de* 
vait pas encore être développée, où les testaments étaient 
inconnus. Le droit et la religion, le droit privé et le droit 
public, l'individu et l'état ne s'étaient pas encore distin- 
gués. 

Plus tard, le peuple romain sort de l'enfance; son ca- 
ractère se forme et imprime son cachet aux institutions; 
il se développe dans un certain sens particulier, son droit 
se modifie également en prenant des formes différentes 
de celles qu'on retrouve chez les autres peuples; c'est ce 
que nous appellerons la période strictement romaine ou 
quiritaire. 

* Les terres concédées à charge de service militaire, les immunités, 
les colons du Bas-Empire. 

* Savjgny, vom Beruf, pag. 33. 
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Rome enfin est sortie de l'isolement dans lequel elle 
avait vécu un certain temps. Elle entra en contact avec 
les autres peuples, qui, eux aussi, avaient eu leur déve- 
loppement national, bien moins accusé sans doute ; elle 
s'assimila ce qu'il y avait de bon chez eux, commença ce 
qu'on pourrait appeler sa mission catholique. Le droit 
s'en ressentit ; il perdit son exclusisme national et redevint 
ce qu'il avait été au commencement, un droit humanitaire, 
mais avec un degré de développement plus élevé. La pro- 
priété quiritaire disparaît, la puissance du père de famille 
s'affaiblit, la liberté de tester est restreinte. 

Rome enfin n'a pas produit seulement un droit ; elle a 
produit aussi des jurisconsultes; elle en avait, déjà sous la 
République, mais elle a eu les plus éminents et les plus 
nombreux sous l'empire. En effet, c'est à l'empire et à son 
despotisme, à ce système qui éloignait les citoyens de la 
vie politique, . que nous devons en grande partie le droit 
romain. On sait les avantages de la division du travail, de 
la spécialisation, pour la rapidité et la qualité de la produc- 
tion ; mais pour se spécialiser il faut renoncer. Par de sé- 
vères dispensations, la Providence força les Romains à re- 
noncer à la séduisante activité de la vie publique ; elle ne 
laissa à leurs esprits d'élite pas d'autre carrière ouverte que 
l'élaboration ardue du droit privé. On sait que les Anglais 
ont beaucoup de rapports avec les Romains; ils ont en 
particulier les qualités juridiques de ces derniers, le point 
de vue réaliste et utilitaire, la volonté énergique et persé- 
vérante. On s'est demandé pourquoi les Anglais n'ont pas 
donné à leur droit privé un développement comparable à 
celui des Romains. On a répondu que cela tenait à leur vie 
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parlementaire et aux carrières brillantes qu'elle offre ; on 
pourrait bien avoir raison en cela. 

Quoi qu'il en soit, Rome s'est distinguée aussi par ses 
jurisconsultes. Bien des partisans du droit romain pensent 
de nos jours encore que le mérite principal de cette étude, 
c'est de nous faire connaître les Papinien, les Gajus, les 
Ulpien, de nous permettre de nous approprier leur dialec- 
tique, d'apprendre d'eux à penser en juristes, à traiter les 
matériaux avec lesquels nous avons à faire comme ils ont 
traité les leurs, t On peut être divisés d'opinions, dit Sa- 
vigny, quant à la valeur matérielle du droit romain : mais 
la supériorité de la méthode juridique que nous y trouvons 
est un point sur lequel seront certainement d'accord tous 
ceux qui ont le droit de prononcer en ces matières *. » 

Ce n'est pas, on l'a vu, dans la faculté de faire la con- 
naissance des jurisconsultes que nous voyons l'avantage 
principal de l'étude du droit romain; Savigny reconnaît lui- 
même, dans la suite du passage cité, que pour arriver à 
apprécier la virtuosité dialectique des auteurs, il faut pous- 
ser les études plus loin qu'on ne le fait en général en Alle- 
magne, bien plus loin par conséquent qu'on ne le fait chez 
nous. L'influence de cette virtuosité ne sera donc que bien 
indirecte, bien incomplète pour la plupart des étudiants. 
Aussi ne la mettons-nous pas au premier rang ; mais nous 
pouvons la mentionner pourtant, comme avantage acces- 
soire. 

* Savigny, vom Beruf unserer Zeit, etc., Heidelberg, 1814, pag. 35, 
On connaît aussi l'admiration de Leibnitz pour les déductions des 
jurisconsultes romains ; rien ne se rapprochait plus, disait-il, de la 
précision des mathématiciens. Voy. encore Rudorff, Rômische Rechts- 
geschichte, I, pag. 364. 
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Un troisième point enfin, qui peut être, il est vrai, consi- 
déré comme une conséquence du second, c'est qu'aucun 
droit n'a une richesse de sources et de littérature compa- 
rable à la nôtre. Nous ne nous étendrons pas sur les con- 
séquences de ce fait. On nous objectera que cette riche 
littérature date presque exclusivement du Bas-Empire. 
Les monuments antérieurs à Théodose et à Justinien n'ont 
pas grande importance ; les nombreux passages de la pé- 
riode classique que les Pandectes nous ont conservés 
ne méritent pas toute confiance. De grandes transforma- 
tions s'étaient accomplies pendant les trois siècles écoulés 
entre les grands jurisconsultes et les compilateurs. Pour 
accommoder aux circonstances nouvelles les travaux an- 
ciens, il avait fallu faire subir à ceux-ci bien des change- 
ments , ajouter, retrancher, modifier. Nous n'avons donc 
pas dans les passages des Pandectes, nous dira-t-on, l'opi- 
nion authentique des auteurs dont ces passages portent 
les noms respectés. Heureusement que ces modifications, 
ces falsifications, ont été faites très-maladroitement. On 
peut les reconnsdtre ; il n'est même pas difficile parfois de 
restituer le texte primitif. Ces imperfections, en diminuant 
la valeur du code, augmentent celle du monument histori- 
que, qui nous renseigne à la fois sur^deux âges différents. 
Les Pandectes sont dans bien des passages de véritables 
palimpsestes, où l'écriture primitive a été effacée pour 
faire place à une autre. C'est à nous à restituer, par un pro- 
cédé critique, le texte original, le plus précieux des deux 
assurément. 

Du reste les documents juridiques ne sont pas notre 
.seule source. Une fois que ceux-ci nous ont ouvert l'intel- 
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ligence, introduits dans le monde du droit, nous sommes 
en état de tirer d'écrivains non juridiques, tels que Tite- 
Live et surtout Gicéron, bien des détails précieux. 

Qu'il nous »oit permis d'attirer l'attention sur un point 
particulier. L'étude du droit romain n'a-t-elle pas un inté- 
rêt spécial pour la Suisse ? Les extrêmes se touchent, et 
il y a plus de rapports qu'on ne le croit entre l'empire fondé 
par Romulus et notre petite patrie. La Suisse, qui est née 
• de la réunion de trois peuples et qui renferme actuellement 
dans son sein trois races et trois langues, n'a-t-elle pas aussi 
pour mission la fusion des nationalités et la combinaison de 
leurs éléments divers ? Dans ce moment même, le besoin 
se fait sentir d'unifier nos systèmes juridiques, et ce mou- 
vement prend son point de départ, chez nous comme à 
Rome, dans les relations commerciales. 



VI 



Le droit romain n'est pas important seulement à cause 
de ses qualités internes; il Test encore à cause de l'influ- 
ence qu'il a exercée sur la formation des systèmes juridi- 
ques qui lui ont succédé. Ici, nous pourrons marcher plus 
rapidement; la question qui nous occupe a fait dans cer- 
taines parties l'objet de travaux importants que nous pour- 
rons nous borner à indiquer ; pour d'autres parties, nous 
entrerons dans plus de détails. 

Nous ne nous arrêterons pas sur le droit gaulois, au- 
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quel quelques écrivains, mus par un sentiment d'amour- 
propre national, ont tenté dernièrement de faire jouer un 
rôle*. Ce rôle est fort contestable • tandis que l'influence du 
droit roiofiain sur le droit gaulois ne l'est guère. Pour autant 
qu'il nous est connu, le droit gaulois doit avoir eu de grands 
rapports avec le droit romain'. L'institution de la puissance 
paternelle, généralement considérée comme exclusivement 
propre au droit romain, se retrouve, atténuée il est vrai, 
chez les Celtes*. Il y avait du reste, paraît-il, entre les deux* 
nations des rapports généraux qui devaient préparer et 
favoriser la fusion entre les vainqueurs et les vaincus *. On 
sait à quel point surprenant de perfection les Gaulois s'as- 
similèrent aux Romains; ils surent si bien s'approprier 
leur langue que dès le troisième siècle de notre ère, les 
Gaules fournissaient à la littérature latine un nombreux et 
brillant contingent d'orateurs, de magistrats, de grammai- 
riens, de poètes. Le droit ne pouvait pas se soustraire com- 
plètement à cette influence, d'autant plus que les efforts 
des Romains devaient se porter tout particulièrement sur 
ce point. Le droit des Gaulois était tout théocratique; il 
tirait sa sanction de l'autorité de la religion plus que de la 
puissance du glaive; c'étaient les druides et non pas les 
xîhevaliers qui en étaient les dépositaires ; c'étaient du 
reste les druides et non pas les chevaliers qui étaient 



* Voir le troisième volume de Laferrière, Histoire du droit dvil de 
Ronie et du droit français. Paris, 1846. 

' Zœpfl, Deutsche Rechtsgeschichte. Stuttgart, 1858, pag. 71. 
» Laferrière, T. II. pag. 168. 

* Gajus 1, 55. 

» Laferrière, T II, pag. 171. 
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les plus fermes soutiens de la nationalité gauloise. Ce 
trait n'échappa pas à la perspicacité des Romains ; dé- 
terminés à faire perdre aux Celtes leur caractère pour 
se les assimiler complètement , ils entretinrent la riva- 
lité qui existait entre les deux ordres , ils favorisèrent 
les ci-devant détenteurs du pouvoir temporel aux dépens 
du pouvoir spirituel. Celui-ci disparut ; le droit gaulois per- 
dit en lui son soutien tandis que le droit romain se perfec- 
tionnait à certains points de vue, devenait plus simple, plus 
accessible. L'édit de Caracalla qui donnait à tous les habi- 
tants de l'empire le droit de cité romaine, la constitution 
relative à la manière de citer les auteurs publiée en 426, la 
rédaction du Code Théodosien en 438 durent contribuer à 
faire pénétrer toujours plus dans les Gaules le système 
juridique élaboré par Papinien et ses émules. Si au IV® 
siècle, un magistrat écrivant à un poète gaulois peut faire 
aUusion à une coutume nationale opposée aux dispositions 
du droit classique*, la romanisation juridique de la Gaule 
n'en peut pas moins être considérée comme achevée. Vien- 
nent maintenant les Germains! Quelques épaves insigni- 
fiantes, échappées au naufrage des institutions celtiques, 
n'empêcheront pas que c'est le droit romain avec toute sa 
science qu'ils rencontreront. 

Ces nouveaux- venus avaient aussi leurs institutions et 
leurs coutumes nationales; mais, jusque-là, ces coutumes 
étaient restées déposées dans la conscience des peuples. 
Après leur établissement sur les terres arrachées de gré ou 
de force à l'empire, soit l'exemple contagieux des Romains, 

' Laferrière, II, pag. 87 et 88. 
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soit des nécessités nouvelles ' résultant de leur position 
changée, les engagèrent à rédiger leurs lois. Une difficulté 
pourtant se présentait. L'idiome de ces barbares était trop 
peu développé pour permettre un travail pareil. La rédac- 
tion désirée ne pouvait s'accomplir qu'à la condition d'em- 
prunter aux Romains leur langue. On dut se résoudre à le 
faire. Â l'exception des Ânglo-Saxons, les lois des tribus 
germaniques ne nous sont parvenues que dans une rédac- 
tion latine ; il est reconnu en outre que cette rédaction la- 
tine était la rédaction primitive. Ce point n'a été sérieuse- 
ment contesté que pour la Loi des Francs-Saliens, la plus 
ancienne de toutes et qui date peut-être de l'an 418 de 
notre ère. On a voulu voir dans la Glosse de Malberg* les 
restes d'une rédaction germanique antérieure à la rédac- 
tion latine. Mais on a tiré de cette glosse même des conclu- 
sions toutes contraires. Qu'on y voie comme Zoepfl ', les 
restes d'une traduction faite du latin dans la langue des 
Francs-Saliens ; qu'on ait recours conmie Walter* à l'hypo- 
thèse d'une rédaction latine faite d'après des discussions 
tenues en idiome germanique, on est toujours amené à en 
déduire l'absence d'un texte primitif en langue vulgaire, 
ce qui aurait obligé à mettre d'une manière ou d'une autre 

^ Voir à ce sujet Zœpfl, Deutsche RecMsgeschichte. Stattgart, 1858, 
pag. 14. 

' On donne ce nom à des intercalations explicatives, écrites dans 
une langue où l'on a voulu voir du celtique, mais qui est du germain 
corrompu, intercalations insérées dans le texte latin des plus anciens 
manuscrits, et dont la raison d'être est contestée aujourd'hui encore. 

» Zœpfl, pag. 29, N. 52. 

* Walter, Deutsche RecMsgeschichte, deuxième édition. Bonn, 1857, 
§151. 
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la rédaction latine plus à la portée de ceux qui ignorent la 
langue employée. 

Quoi qu'il en soit, nous voyons les Germains obligés de 
se servir pour la rédaction de leur code d'une langue 
étrangère*. Il serait impossible que le droit du peuple 
dont ils empruntaient la langue pour un tel usage n'ait eu 
aucune influence sur leurs idées juridiques. Cette influence 
doit avoir eu une double nature ; elle doit avoir été en par- 
tie inconsciente, involontaire, insensible aux hommes d'a- 
lors et à nous-mêmes. L'emploi d'une langue plus riche, 
d'une terminologie plus savante devait amener nécessaire- 
ment à introduire des idées nouvelles, à préciser et à déve- 
lopper les notions existantes, à distinguer ce qui était resté 
confus. Dans ces limites, une influence aurait dû être ad- 
mise quand même il aurait été impossible d'en fournir 
des preuves positives*. 

L'action de la législation ancienne sur les législations 
nouvelles ne s'est pas bornée là ; elle a pris un caractère 
d'évidence. Les barbares ont fait au droit romain des em- 
prunts incontestables et considérables. 

Ici encore, la Loi des Francs-Saliens paraît faire excep- 
tion. Grâce à son ancienneté, elle conserva longtemps une 



' Même des monaments juridiques du XIIP siècle, les miroirs sa- 
xons, tant celui du droit féodal que celui du droit commun ont été 
écrits primitivement en latin ; l'édition allemande n'est qu'une tra- 
duction, faite il est vrai par l'auteur lui-même. 

' «Sans s'en rendre compte, l'enfant pense comme ceux qui l'entou- 
rent, parce qu'il parle comme eux. » Max Bonnet, De la langue latine, 
etc. Ce que l'auteur dit de l'individu enfant, nous le disons du peuple 
enfant. 
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apparence exclusivement barbare et païenne*. Savigny 
estimait à première vue qu'elle était restée vierge de toute 
influence romaine. Il dut plus tard* revenir sur cette opi- 
nion et reconnaître que la Loi Salique avait emprunté au 
code Théodosien une disposition relative aux secondes 
noces. Laferrière va plus loin que Savigny. Il mentionne 
des dispositions prises par Clovis, dans une addition à la 
Loi Salique, en faveur de l'autorité paternelle. Clovis en 
cela ne s'est-il pas rapproché de la conception romaine en 
s'éloignant de celle que les Germains nous ont apportée et 
que le christianisme a adoptée et développée? 

Une autre addition importante, un autre progrès dans 
le même sens fut fait par Childebert II; ce fut l'introduction 
de ce qu'on a appelé le principe de représentation dans 
les successions, principe emprunté aux Romains et jusque- 
là inconnu aux Germains. 

Laferrière attire en outre notre attention' sur un fait très 
caractéristique malgré sa nature négative. Il paraîtrait que 
jusqu'à Clovis, seuls de tous les barbares avec les Wisi- 
goths d'Espagne, les Francs-Saliens auraient rejeté l'insti- 
tution du duel judiciaire, si chère à toutes les autres tribus 
Scandinaves et germaniques. Cette particularité pourrait 
être attribuée à une influence soit du droit romain, soit du 
christianisme. Si tant est que les deux facteurs puissent 
être distingués pour l'époque dont il s'agit, il faut évidem- 
ment donner ici la préférence au droit romain. L'institu- 

' Zœpfl, pag. 22. 

• Savigny, Geschichte des rômischen Rechts in Mittelalter. Vol. III, 
Heidelberg, 1822, pag. 662. 
» Laferrière III, 239. 
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tion nationale en eflfet dût être rejetée à un moment où 
les Francs-Saliens étaient encore païens ; elle fut établie 
au contraire par le premier de leurs rois qui embrassa le 
christianisme. Remarquons en outre que le droit romain 
est, généralement parlant, beaucoup plus hostile que TE- 
glise chrétienne au duel judiciaire. Cette institution ne se 
retrouve à aucune des périodes historiques du droit ro- 
main ; elle n'a rencontré dans l'Eglise, au contraire, qu'un 
adversaire peu énergique. 

L'influence du droit romain sur les coutumes des com- 
pagnons de Clovis s'est-elle arrêtée là ? Rien ne nous oblige 
à l'admettre ; de fortes raisons nous inclinent à adopter l'o- 
pinion contraire. Un peuple peut faire bien des emprunts 
à un droit étranger sans qu'il en reste trace dans ses codes 
nationaux, précisément parce que le droit étranger, au 
lieu d'être inséré dans les codes nationaux, a été appliqué 
.concurremment à ceux-ci. Cela doit avoir eu lieu chez les 
Francs-Saliens. Ainsi, comme c'est le cas de tous les peu- 
ples qui se trouvent dans la même phase économique, leur 
droit d'obligations n'était qu'ébauché. Lorsque la nécessité 
se fit sentir de lui donner du développement, on emprunta 
et on appliqua simplement les dispositions du droit romain 
sur ces matières. Que les choses se soient passées ainsi 
nous parait indiqué soit par les formules de Marculfe*^, soit 
par un passage d'Agathias, avocat et écrivain grec du VT® 
siècle. « Les Francs, dit-il, ont adopté en beaucoup de 
choses la police des Romains et leurs lois ; ils contractent 
comme eux et se marient de même, j» . 

' Laferrière, pag. 209. 
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Ainsi, même réduite à un minimum comme chez les 
Francs-Saliens, l'influence des lois romaines sur la forma- 
tion des droits barbares a dû être très importante. Nous 
voyons cette influence grandir considérablement si nous 
passons de la Loi Salique aux autres monuments de Tan- 
cien droit germanique. Nous ne nous arrêterons pas sur 
les nombreux emprunts faits à la littérature juridique de 
l'empire par les Lois des Bourguignons, des Wisigoths, des 
AUemanis, des Francs-Ripuaires, des Lombards, par les 
Capitulaires et par les Formules. Ces emprunts ont été ré- 
cueillis et méthodiquement énumérés par Savigny dans 
deux tables insérées à la fin du second volume de son His- 
toire du Droit romain au moyen^âge. Nous y renvoyons le 
lecteur. 

Pour bien comprendre le mouvement qui s'opérait, il 
ne faut pas perdre de vue que, à côté et au milieu de ces 
peuplades diverses, qui avaient chacune leur droit parti- 
culier, vivaient les anciennes populations de l'empire, ré- 
gies toujours par la jurisprudence classique. Au milieu de 
tous ces droits germaniques romanisés, le véritable droit 
romain maintenait son existence et conservait de nom- 
breux représentants. L'influence qu'il était destiné à exer- 
cer ne faisait peut-être que commencer. 

Cette diversité de droit ne fit que s'augmenter sous l'in- 
fluence de la féodalité et par l'absence d'un pouvoir central. 
La chrétienté ressemblait à un chaos. Mais de ce chaos, 
des organismes nouveaux devaient sortir. Le groupement 
s'opéra suivant deux principes. Il fut territorial en partie, 
mais il fut aussi professionel, si l'on peut employer ce 
mot ici. 
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L'Allemagne et la France, réunies sous le sceptre de Ghar- 
lemagne, se séparèrent En France même, la distinction 
entre les pays de droit écrit où prédominait Tinfluence du 
droit romain et ceux du droit coutumier où remportait le 
droit germanique se dessina. Mais ce qui fut à notre point 
de vue beaucoup plus important que cette division en pays, 
c'est la division en ordres. On dit que lorsque Brahma 
appela les hommes à l'existence, il fit sortir d'abord les 
prêtres de sa bouche, puis les guerriers de son bras ; enfin 
les artisans et les marchands de son pied. Le moyen âge 
nous fait assister à une création semblable. Les trois or- 
dres sortent successivement du chaos, pour se donner 
leurs institutions particulières. C'est à des époques diffé- 
rentes qu'ils arrivent à la conscience d'eux-mêmes; c'est 
dans des directions souvent opposées qu'ils se développent, 
mais ils ont une origine commune, ils vont puiser aux 
mêmes sources de traditions ; nous retrouvons l'influence 
romaine du plus au moins dans les trois systèmes juridi- 
ques auxquels ils donnèrent naissance. 

Le clergé et le droit canon se formèrent d'abord. Ici 
l'influence du droit romain fut immense et très facile à 
expliquer. Le christianisme n'atteignit les Germains que 
par l'intermédiaire de l'empire dont il était la religion offi- 
cielle. Les peuples nouveaux l'adoptèrent, à peu près comme 
ils adoptèrent d'autres institutions de la race vaincue. C'est 
à la circonstance que toutes les traditions civilisatrices de 
l'antiquité furent transmises aux peuples nouveaux par le 
canal d'un corps politique dont Rome était le centre, que 
la ville étemelle dut de devenir la capitale de la chrétienté. 
Le clergé dut se recruter d'abord exclusivement parmi les 
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Romains qui seuls possédaient l'éducation nécessaire, qui 
seuls aussi n'auraient pas trouvé déshonorant de se vouer 
à une carrière autre que celle des armes. Plus tard, lorsque 
quelques Germains prirent exceptionnellement les ordres, 
ils se trouvèrent par là même séparés de leur race d'ori- 
gine et transportés au milieu des races anciennes, par 
lesquelles ils furent en quelque sorte adoptés. On s'était 
habitué à considérer le clergé comme une partie de la po- 
pulation romaine. Avec le système des droits personnels, 
le clergé devait être régi par la loi romaine; cela était vrai, 
non pas seulement des individus dont il était composé, 
mais encore des corporations qui s'étaient formées dans 
son sein, des fondations dont l'administration lui était con- 
fiée, t L'Eglise vit sous la Loi romaine. » C'était là un prin- 
cipe souvent répété et bien établi. 

Le droit romain toutefois ne devait pas suffire à l'Eglise. 
Des circonstances nouvelles exigeaient des dispositions ju- 
ridiques nouvelles. L'Eglise dut chercher à continuer l'œu- 
vre qu'elle avait héritée de rempire.-EUe la continua à sa 
manière avec un succès contestable. Cette continuation, ce 
développement, ont donné naissance au droit canon. Les 
différences fondamentales qui existent entre les deux légis- 
lations n'empêchent pas que l'une ne soit sortie de l'autre. 
Le droit romain ne pouvait se continuer sans se transfor- 
mer. Comme le jeune arbre croît d'abord à l'ombre et sous 
la protection de celui qu'il éliminera plus tard, le droit ca- 
non devait finir par supplanter ce qu'il était dans l'origine 
destiné à suppléer seulement. L'histoire de l'Eglise catho- 
lique nous présente dans le domaine juridique le même 
phénomène que dans le domaine religieux. Dans les deux 
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cas, elle dénature la tradition dont elle se dit dépositaire ; 
dans les deux cas, elle Qnit par défendre Tétude des sour- 
ces de cette tradition. Nous savons en outre que Tépoque 
où le droit romain, après un long abandon, fut remis en 
honneur coïncida avec la Renaissance et la Réformation. 
Le XVP siècle en eflfet nous présente le tableau d'un seul et 
même mouvement qui s'accomplit dans trois domaines 
diflférents.Le retour du droit romain, la Renaissance, la Ré- 
formation, sont une triple révolution qui était une triple 
réaction. Dans le domaine du droit, dans celui de l'art, dans 
celui de la religion, on abandonne des traditions intermé- 
diaires dont on a reconnu la perversité, et l'on retourne 
aux origines. Les représentants de ces trois tendances 
avaient conscience de cette solidarité. Les Romanistes du 
XVI® siècle étaient généralement, bien que plus ou moins 
ouvertement, favorables à la Réforme. Luther, Mélanchton, 
nous croyons pouvoir ajouter Calvin, hostiles au droit 
canon, nous ont laissé des preuves non équivoques de leur 
admiration pour les travaux utilisés et compilés par Jus- 
tinien. 

Il ne faut pas du reste attacher une trop grande impor- 
tance à la défense d'étudier le droit romain faite par l'Eglise. 
Cette défense ne concernait quelquefois qu'une seule uni- 
versité , et avait pour but simplement d'en favoriser une 
autre; c'était le cas de la Décrétale Super Secula destinée à 
retenir à Bologne les étudiants juristes qui auraient voulu 
2dler se former à Paris * . 

D'autres fois, lorsque la défense est adressée exclusive- 



^ Laferrière IV, pag. 328 et ss. 

10 
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ment aux clercs, c'est l'abus, non pas l'usage, que l'on vou- 
lait empêcher; la nécessité de la défense est une preuve 
de l'ardeur avec laquelle on s'appliquait à l'étude en ques- 
tion. On voulait empêcher seulement que les moines né- 
gligeassent l'étude de la théologie et du droit canon pour 
consacrer leur temps au droit romain qui était plus lucra- 
tif *. Mais il ne paraît pas qu'on ait oublié un seul instant 
que des notions générales de droit romain étaient indis- 
pensables pour préparer à l'intelligence même du droit ca- 
nonique*. Ainsi l'université théologique de Paris n'admit 
pendant quelque temps aux études de droit canon que ceux 
qui justifiaient de trois ans d'études de droit romain dans 
quelque université. Ce statut, qui paraissait trop favorable 
aux études de droit romain, ayant été réformé depuis par 
le pape Innocent V, la Faculté de droit canon décida que 
ceux qui n'avaient pas étudié le droit romain feraient des 
études plus longues que les autres. 

Le droit romain ne fut pas seulement pour le droit canon 
un fondement sur lequel celui-ci continua à construire : il 
fut encore une source à laquelle on faisait de fréquents em- 
prunts. Les passages qui ont passé de l'une des législations 
dans l'autre ont été recueillis et mis en ordre par Savigny ; 
ils occupent dix-huit pages dans la table mentionnée plus 
haut. Nous y renvoyons encore le lecteur '. 

Du reste, l'alliance intime des deux droits profita aussi au 
système romain et contribua beaucoup à étendre son influ- 
ence. Partout où la religion de la croix réussissait à s'éta- 

^ Laferrière IV, pag. 323. 

* Laferrière IV, pag. 334; Savigny, Gesckickte, V, pag. 210. 

^ Savigny, Gesehickte II, pag. 400-418. 
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blir, elle amenait le droit canon avec elle; le droit canon 
préparait les voies au droit romain dont il ne pouvait pas 
se passer, et celui-ci ne tardait pas à s'introduire à son 
tour. C'est ce qui arriva entre autres en Angleterre, où la 
civilisation romaine, qui n'avait jamais été bien profonde , 
avait rapidement été complètement effacée. La législation 
de ce pays s'était développée indépendamment de toute 
influence italique*. AuXn® siècle, un procès ecclésiastique, 
d'une importance extraordinaire, fit sentir le besoin d'étu- 
dier le droit romain ; l'on fit venir à cette occasion dans la 
Grande-Bretagne des professeurs et des livres destinés à 
renseigner *. 

Si de l'ordre ecclésiastique nous passons à l'ordre mili- 
taire, notre tâche devient beaucoup plus difficile. Dans le 
mélange qui s'est accompli au commencement du moyen- 
âge, les Romains représentaient la culture, composaient le 
clergé; les Germains étaient au contraire détenteurs de la 
force et fournissaient les recrues dont les armées avaient 
besoin. Le droit féodal devait avoir ses racines dans les 
institutions germaniques comme le droit canon dans la lé- 
gislation antique. La féodalité est peut-être dans l'histoire 
du droit la partie où l'influence romaine a été la plus faible. 
Mais ce serait aller trop loin que d'admettre que cette influ- 
ence a été nulle. 

Une grande difficulté se présente lorsqu'on veut étudier 

* La patience de Savigny a fini par en retrouver pourtant des ves- 
tiges dans les lois de Canut. Ceux-ci ne nous paraissent pas d'impor- 
tance à modifier le jugement général énoncé dans le texte. Voy. 
Savigny, Geschichte ÏII, 664. 

' Savigny, Geschichte IV, 348. 
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te caractère du droit féodal, démèter tes éléments dont il 
s'est formé. Les sources édites en sont fort peu considé- 
rables. La rédaction des lois devait être contraire à cette 
tendance. La féodalité, en effet, n'est pas seutement le 
règne de la force, c'est le règne de la force livrée à eUe- 
même, de la force à son état primitif et brutal. Le droit 
suppose la force aussi, mais il nous la présente régularisée 
et bien dirigée. Il y avait donc incompatibilité entre le droit 
et la féodalité. Celte-ci réglait les rapports entre les hom- 
mes d'une manière fort instable, par des contrats à courte 
échéance, souvent modifiés suivant les circonstances du 
moment*. Tout dépendait de la puissance relative des 
parties. En outre, malgré l'importance théoriqpie du prin- 
cipe du jugement par les pairs, dans les cas les plus im- 
portants, on n'avait pour vider les différents pas d'autre 
procédure que la lutte à main armée, pas d'autre juge que 
le Dieu des batailles. Aussi les documents du véritable 
droit féodal sont-ils des collections fort peu volumineuses 
et produites par l'activité particulière. 

Les Assises de Jérusalem, la seule rédaction officielle du 
droit féodal, doivent être mises au nombre de ces excep- 
tions qui confirment la règle. Elles ont été écrites au milieu 
de circonstances toute particulières, semblables à celles (jui 
avaient dû déterminer les Germains, après leur établisse- 



* « La forme du droit féodal est d'accord avec Tensemble du système. 
Le droit dans les pays féodaux prend la forme de la charte, du pri- 
vilège, du contrat, de la coutume. La législation proprement dite n'y 
apparaît que plus tard, sous l'influence du système représentatif, et 
surtout du droit romain et du droit canonique. » llornung, lâses sur 
V évolution juridique des nations chrétiennes. Grenève 1850. 
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ment sur le territoire romain, à formuler leurs coutumes 
mieux qu'elles ne l'étaient auparavant. Les Assises de Jérusa- 
lem étaient destinées à une colonie de Germains et de chré- 
tiens, envoyés au milieu de populations appartenant à une 
autre race et professant une autre foi. Il était urgent de 
soustraire la colonie aux influences extérieures, de lui con- 
server son caractère original. Isolée de son milieu naturel, 
de la vie nationale, de la source primitive du droit, la colo- 
nie eût couru grand risque de perdre rapidement ses insti- 
tutions et d'adopter insensiblement celles des peuples qui 
l'entouraient. Le danger eût été d'autant plus grand que 
le droit non-écrit de la féodalité franque se fût trouvé en 
face du droit écrit des Musulmans. Force était bien d'éga- 
liser les armes le plus possible, et d'opposer au texte du 
Coran, revêtu par la religion et la politique de la plus im- 
posante autorité possible, au moins une rédaction officielle. 
Si l'on fait abstraction des Assises, des Miroirs et des Libri 
feudorum^ c'est dans des coutumes locales, dans des con- 
trats spéciaux qu'il faut aller chercher des renseignements 
sur les institutions qui se sont établies sous l'influence de 
la classe militaire. 

A côté des monuments purement féodaux, purement des- 
tinés à régler les questions de fief, les relations entre suze- 
rains et vassaux , il en est d'autres qui traitent plutôt du 
droit commun; mais appartenant à ce qu'on appelle la pé- 
riode féodale , ils nous apprennent à connaître l'état des 
esprits, le rôle des traditions juridiques au moment qui a 
donné naissance au droit féodal. Nous devons prendre aussi 
ces monuments en considération. 

Nous avons distingué, à propos de l'influence du droit 
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romain sur le droit germanique, l'influence inconsciente et 
insensible, qui se borne à modifier les notions juridiques, et 
l'influence consciente qui se trahit par des citations et des 
emprunts. 

L'influence inconsciente a dû se faire sentir sur le droit 
féodal; celui-ci en effet a employé aussi la langue latine. 
Non-seulement les Libri feudorum des Lombards, mais 
même le Miroir du droit féodal saxon ont été écrits originai- 
rement en latin. Le droit féodal en outre a eu ses commen- 
tateurs ; il y a eu des feudistes comme il y a eu des décrétis- 
tes et des romanistes. Or ces feudistes avaient tous été for- 
més à l'école du Corpm juris avilis. Enfin, ce droit féodal 
a toujours été mêlé au droit commun, et celui-ci, dans 
les pays français au moins, a de tous temps fortement subi 
l'influence romaine; cette influence devait se faire sentir 
par contre-coup au droit féodal. Nous avons un tableau de 
l'état de choses d'alors dans le Livre à la Reine Blanche. Cet 
ouvrage se compose de traductions de titres des Pandectes, 
de deux ou peut-être même trois livres des hastitutes de Jus- 
tinien, et de deux ouvrages originaux, le Conseil de Pierre 
de Fontaines, et le grand Coutumier de Normandie. Le 
Conseil de Pierre de Fontaines se compose de 657 para- 
graphes dont 409 sont empruntés au droit romain, tandis 
que les autres paraissent se rapporter au droit féodal pro- 
prement dit *. Nous ne parlerons pas du Grand Coutumier 
de Normandie; la contrée à laquelle il était destiné n'a rien 
ou presque rien emprunté au droit romain. Un mélange 
tel que celui que nous présente le Livre à la Reine Blanche 
est-il possible sans action de l'un des systèmes sur l'autre? 

* Warnkœnig II, pag. 23. Voy. aussi Laferrière IV, pag. 98. 
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Même en prenant le petit nombre des monuments pro- 
duits par la féodalité militaire, nous pouvons constater des 
influences romaines. Dans les constitutions féodales de Na- 
ples et de Sicile, le droit romain est déclaré droit commun * . 
Le second livre du Recueil lombard s'ouvre par un titre qui 
contient des déclarations analogues et que, vu son impor- 
tance, nous reproduisons en partie dans les notes *. Lafer- 
rière nous indique ensuite plusieurs passages où Ton re- 
trouve des dispositions romaines, où même le Digeste est 
cité une fois. Il ne faut pas oublier en outre que le Livre des 
Fiefs a pour sources principales les constitutions impéria- 
les , les lois lombardes, les usages du pays. Ces trois sources 
avaient subi elles-mêmes l'influence du droit romain et de- 
vaient la faire subir par contre-coup à tout ce qui s'ap- 
puyait sur elles. 

Dans les Assises de Jérusalem, il faut reconnaître que les 
vestiges du droit romain font défaut. Nous ne pourrions ci- 
ter qu'une disposition relative aux affranchissements par 
testament '. Encore trouvons-nous cet unique indice dans 
la cour des bourgeois et non pas dans la cour des barons. 
La cour des bourgeois devait s'écarter des idées propre- 
ment féodales, pour se rapprocher des tendances qui ont 

* Laferrière IV, 551. 

* Libri feudorum II, Tit. 1 : « Causarum, quarum cognitio fréquen- 
ter nobis committitur, aliae dirimuniur jure romano, aliœ vero legi- 

bus Lonjçobardorum, aliae autem secuudum regni consuetudinem 

Legum autem romanarum non est vilis auctoritas, sed non adeo vim 
snam extendunt ut usum vincant aut mores; strenuus autem legis peri- 
tus, sicubi casus emerserit qui consuetudine feudi non sit compre- 
hensus, absque calumnia uti poterit lege scripta. » 

* Laferrière IV, 515. 
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fini par créer le droit commercial et dont nous allons parler 
bientôt. 

Nous nous sommes toujours placé dans Thypothèse la 
moins favorable ; nous avons toujours considéré le droit 
féodal comme une modification du droit germanique. Mais 
on sait qu'il n'a pas manqué d'écrivains pour faire dériver 
du droit romain les fiefs du moyen âge*. En effet, nous re- 
trouvons dans le Bas-Empire bien des institutions qui ont 
un caractère féodal. On serait même disposé à dire que 
l'empire romain fût devenu féodal s'il eût continué à exis- 
ter, et l'on peut se demander si l'invasion des Germains a 
avancé ou retardé l'avènement du système. La concession 
de terres emphytéotes, à charge de service militaire et 
transmissibles à un successeur apte au service, l'établisse- 
ment des colons qui supplantent les esclaves et préparent 
les voies aux serfs, paraissent des acheminements à la féo- 
dalité. Malgré cela, nous croyons que les éléments féodaux 
que nous rencontrons dans le Bas-Empire sont des acci- 
dents, des anomalies. Rome devient féodale en tant qu'elle 
cesse d'être elle-même, qu'elle se décompose. En tous cas, 
si nous avions tort contre l'école romaniste, la thèse que 
nous tâchons de démontrer, l'influence exercée par le droit 
romain sur les droits qui lui ont succédé, n'aurait pas be- 
soin d'être prouvée pour les institutions féodales, c'est-à- 
dire précisément pour la partie la plus difficile. 

Après le clergé et la noblesse d'épée, le tiers-état de- 
vait avoir son tour. Lui aussi devait faire naître certaines 
institutions, et créer un droit nouveau, différent de ce 

^ Yoy. sur cette école romaniste Edouard Sécretan, Essai sur la 
féodalité, Lausanne, 1858. 
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qu'on avait créé avant lui et plus approprié à ses be- 
soins. Nous avons vu le droit canon couvrir en quelque 
sorte la retraite du droit romain dont le droit féodal 
nous présente relativement l'absence ; le tiers-état devait 
en préparer le retour. 

Le droit du tiers-état a une double manifestation : une 
manifestation territoriale et une manifestation profession- 
nelle ; il est représenté par les statuts des communes ur- 
baines et par le droit commercial. C'est de ce dernier sur- 
tout que nous nous occuperons -, il a un caractère plus 
général, plus universel ; il est plus facile d'en étudier l'es- 
prit et d'en chercher les sources. 

Ceux qui ont compris la substitution du droit des gens 
au droit quiritaire ne s'étonneront pas des sympathies se- 
crètes qui ont existé entre le commerce et le droit romain ; 
le caractère éminemment cosmopolite du droit romain était 
ce qu'il fallait au commerce. L'étroite liaison qui existait 
entre eux a trouvé son expression dans l'histoire de la 
Florentine. 

Comme les autres manifestations de la civilisation, le 
commerce avait été détruit par l'invasion des barbares. 
Ici encore; le moyen âge dut tout recommencer à nouveau. 
Dans l'Europe occidentale, ce fut Amalfi qui ouvrit la 
route. Avant Gênes et Pise, avant Venise probablement 
aussi, elle avait des relations étendues avec le Levant. Sa 
marine dominait les mers; ses monnaies avaient cours 
dans toute l'Italie et même dans l'Orient. Ses lois mari- 
times furent adoptées partout et furent mises plus tard à 
la base du consulat de la mer *. 

^ Scherer, Allgem. Geschichte des Welthandels, I, 275. Leipzig, 1852. 
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Cette prospérité ne devait pas durer longtemps ; en 
1135, Amalfi succomba aux efforts réunis de l'empereur 
Lothaire II et des Pisans, et fut prise d'assaut. Dans le butin, 
on trouva un manuscrit des Pandectes, le seul, dit la lé- 
gende, que possédât l'Europe occidentale. L'empereur 
céda le manuscrit aux Pisans ; mais en même temps, il 
fit une loi ordonnant que partout, dans l'empire, le droit 
romain fût employé par les tribunaux en place du droit 
germanique, et il organisa l'enseignement officiel des Pan- 
dectes. C'est ce manuscrit qui, transporté plus tard de 
Pise à Florence, où il doit se trouver encore, est connu 
sous le nom de Florentine. 

Nous savons combien peu ce récit est digne de foi*. Mais 
si l'histoire est très contestable, la légende ne l'est pas du 
tout. Il est fort peu probable que les choses se soient 
passées comme nous venons de le dire ; mais il est certain 
qu'on les a présentées ainsi. Or, comme dans toute légende, 
si les détails doivent être rejetés, le fond ne saurait être 
complètement faux. La tradition du moyen âge nous ra- 
conte avoir vu le droit romain et le commerce' renaître 
dans le même berceau ; nous croyons que cette assertion 
doit être prise en considération. 

La légende d'Amalfi n'est pas la seule preuve que nous 
ayons à apporter. Nous invoquerons d'une manière géné- 
rale la manière dont au moyen âge, les villes sont nées et 
se sont développées. 

On sait que lors de l'invasion des barbares, les Ger- 
mains s'établirent plutôt dans les campagnes, tandis que 

' Savigny, Geschichte III, pag. 83 et ss. 
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les Romains, et nous entendons par là les anciens habi- 
tants, restèrent plutôt dans les villes *. On sait également 
que dans tout Tempire, les villes avaient très fortement 
subi l'influence italique, et que l'organisation municipale 
que Rome leur avait donnée se conserva très longtemps. 
Non -seulement en Italie, mais en Espagne, dans les Gaules, 
sur les rives du Rhin et du Danube, les traditions et la 
constitution romaines avaient résisté relativement à l'inva- 
sion. Avec l'établissement du christianisme, ces centres de 
traditions romaines reçurent un puissant renfort; on y en- 
voya les évèques qui s'y établirent avec leurs cours. Il était 
naturel que le commerce et l'industrie se concentrassent 
sur les mêmes points, soit à cause de la sécurité plus 
grande dont on y jouissait, soit à cause de l'affluence que 
la satisfaction des besoins religieux y amenait. « La foi et 
le commerce marchent toujours ensemble » dit im proverbe 
arabe ; ce qui se passe dans les époques ou dans les pays 
où le trafic n'a pas les mêmes facilités que chez nous con- 
firme complètement cette assertion. 

Il ne faut pas oublier, en outre, que la renaissance du 
commerce eut lieu d'abord en Italie, dans le pays où les 
traditions antiques s'étaient le mieux conservées. C'est d'I- 
talie que le commerce, les usages et les termes commer- 
ciaux se répandirent dans toute l'Europe occidentale \ 

Ainsi rapprochés par leurs circonstances extérieures, le 
commerce et le droit romain l'étaient encore plus peut-être 
par leurs affinités intimes. Il fallait choisir en effet entre le 

^ Savigny, Geschichte I, 251. 

* On sait la masse de mots italiens que contient le vocabulaire 
commercial des pays de langue française et allemande. 
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droit romain^ le droit germanique, le droit féodal et le droit 
canon. Le choix ne pouvait pas être douteux. Le droit ger- 
manique était le droit d'un peuple qui avait vécu sans 
commerce, qu'il s'agissait précisément de faire sortir du 
système de l'économie naturelle ; les trafiquants n'y trou- 
vaient pas ce dont ils avaient besoin. Mais l'indififérence 
qu'ils rencontraient de ce côté devenait de l'hostilité s'ils 
se tournaient vers le droit canon et le droit féodal. 

Le droit canon avait des tendances socialistes ; on a dit 
avec raison qu'il travaillait à faire de la société un immense 
hospice d'assistés et à concentrer dans les mains de l'E- 
glise, pour lui fournir les moyens de faire de plus abon- 
dantes aumônes, toute la richesse nationale. L'activité et 
l'initiative individuelle, indispensables au trafic et à l'in- 
dustrie, étaient étouffées, volontairement peut-être, par un 
système dont l'interdiction relative aux prêts à intérêts 
était la plus saillante, mais non pas la seule manifestation. 

La féodalité enfin a été pour le commerce naissant 
l'adversaire le plus dangereux et le/plus acharné; elle 
avait reconnu son ennemi mortel dès son berceau. La féo- 
dalité avait un double caractère, elle était militaire et agri- 
cole ; elle reposait essentiellement sur la propriété immo- 
bilière. Le commerce était fondé sur la propriété mobilière ; 
en outre, il ne pouvait s'accommoder de cette instabilité, de 
ces hasards de la guerre qui formaient l'atmosphère des 
barons. Sans doute les peuples commerçants ont fait la 
guerre aussi, autant et plus que d'autres. Mais ils l'ont 
faite d'une tout autre manière que les preux du moyen 
âge. Pour ceux-ci, la guerre avait l'air d'être le but ; pour 
les commerçants, elle n'était qu'un moyen ; voulant exploi- 
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ter en paix le monde, ils doivent supprimer ou asservir 
tout ce qui les gênerait. Mais d'ailleurs, les besoins du 
baron et ceux du trafiquant sont de tous points opposés, et 
nous les voyons en lutte perpétuelle l'un avec l'autre. Ge 
qui convenait à l'un ne convenait pas à l'autre, et cette re- 
marque générale s'applique aussi au droit. 

Le droit romain se présentait dans de tout autres condi- 
tions. Sans être commerçants eux-mêmes, les Romains 
avaient dominé tous les peuples commerçants du monde 
alors connu. Leur système juridique avait été construit 
par des magistrats et des juristes romains, mais avec des 
matériaux que toutes les nations policées avaient fournis. 
Un grand nombre d'institutions étaient nées du besoin 
de faciliter les transactions commerciales * . Le droit de l'é- 
poque classique a réalisé peut-être à un certain point de 
vue un idéal qu'on n'ose pas se proposer de nos jours. 
Ge n'est pas un droit commercial, c'est un droit commun ; 
mais c'est un droit commun tellement approprié aux be- 
soins du commerce qu'il dispense en quelque sorte d'un 
droit commercial. Il faut avouer qu'une telle simplification 
présente d'immenses avantages. 

Sans doute, pendant les derniers temps de l'empire, peut- 
être déjà sous les influences qui ont amené ces tendances 
canoniques dont nous avons parlé plus haut, le droit ro- 
main déchut, au moins au point de vue que nous exami- 
nons actuellement. Bien des dispositions sont introduites 
qui devaient considérablement gêner les transactions*. 

* Ainsi les Actiones exerdtoria, tributoria, institoria, pauliana, toutes 
les dispositions relatives aux argentarii, etc. 

• Lex anastasiana, Lœsio enormis, importance donnée aux hypothè- 
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Mais ces dispositions, rien n'empêchait de les rejeter pour 
garder le reste. 

C'est sous l'influence de ces circonstances que le droit 
romain devint, dans les derniers siècles du moyen âge, la 
base du droit commercial européen. C'est pour cela que 
de bonne heure, le droit romain est étudié dans les villes 
commerçantes d'Italie, de France, d'Espagne et même 
dans le nord de l'Allemagne*. 

La naissance du commerce prépara le retour de la civili- 
sation. L'autorité du droit romain, une fois remise en hon- 
neur, ne fit que grandir. On toucha enfin au terme du 
moyen âge, qui avait été une éclipse du droit plus encore 
que du droit romain. Les travaux législatifs et les études 
juridiques se reprennent 5 les uns et les autres s'appuyent 
sur la compilation de Justinien. En Allemagne, cette com- 
pilation est déclarée code officiel de l'empire germanique ; 
en France, elle donne lieu aux travaux des Cujas et des 
Doneau. 

Nous pouvons nous arrêter ici ; les ténèbres se sont dis- 
sipées; l'influence que nous avons cherché à retrouver dans 
l'obscurité des siècles s'exerce maintenant au grand jour. 
Ainsi, l'histoire du droit dans toutes ses parties nous ra- 
mène inévitablement au droit romain, comme à la chaîne 
cachée sous la trame. 

ques légales et privilégiées, abaissement de la limite légale de l'in- 
térêt, etc. 

* Voy. à ce sujet Stobbe, Geschichte der Deutschen RechlsquelUn I, 
pag. 636 et ss. Voir surtout Goldschmidt, Handbuch des Handehrechts . 
Erlangen, 1864, I" vol., pag. 11, 262 et ss. 
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THÈSES. 



I. Les Operœ fabriles, dont il est question dans les 
Titres des Pandectes et du Code intitulés de Operis li- 
bertorum, ne doivent pas, comme cela a été fait jus- 
qu'ici, être considérées comme une espèce subordon- 
née du genre Operœ libertorum, mais comme un autre 
genre qui doit y être opposé. 

II. Pour qu'un droit soit acquis par usmapiOy il 
faut, contrairement à l'opinion émise entre autres par 
Puchta , que le dernier jour de l'année soit écoulé ; il 
ne suffit pas qu'il soit commencé. 

III. C'est au droit canon et à ses prescriptions sur 
Tusure que nous devons l'origine de la société en 
commandite et par suite de la société paradions. 

IV. L'opinion de ceux qui disent, comme Puchta, 
Arndts, Vangerow,etc. qu'un dépôt qui n'est pas gratuit 
tombe dans la catégorie de la locatio conductio est très 
contestable. 

V. Lorsque les magistrats d'un municipe font un 
emprunt pour le compte du municipe, celui-ci est 
obligé par là in solidum et non pas de in rem verso seu- 
lement. 



ERRATA. 

Page 58, ligne 18, an lieu de : des systèmes; lisez, du système. 

» 108, » 19, aa lien de : page 54 ; lisez, § 54. 

» 118, > 9, au lieu de : Actio mandati; lisez, Actio mtUui. 

» 128, » 5, au lieu de : incapables; lisez, incapable. 



